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PREFAZIONE 

SUL TBADUTTOHE 



Siccome tulli soggiaeiono air applicazione effettiva 
delle leg^i civili, cosi queste attraggono a sè più che 
ogni altra l'attenzione dell'universale. Per tale rispetto 
elleno dovrebbero avore la preferenza anche nello 
studio. Ma àvvene un altro, onde al contrario l'ap- 
plicarsi alle medesime viene in breve a noja ai più, 
e scarsissimo e il numero di quelli clic le coltivano 
fuori di chi ne fa professione, lo intendo per esso 
non tanto il fascio ingente di loro disposizioni par- 
ticolareggiate, quanto quella mancanza che si lascia 
scorgere nel diritto civile (specialmente nella parte 
che riguarda le cose) di principi! fondamentali e som- 
mi che contengano il germe delle sue innumerevoli 
particolarità, ed a cui imperlarne queste possano coor- 
dinarsi e subordinarsi facilmente a guisa di dipen- 
denze. Questo difetto (per cui il diritto civile, più 
presto che di un sistema, ha la sembianza di un am- 
masso inordinalo di particelle sciolte, che non la- 
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sciano intravedere una relazione diretta con principi! 
originatori), lo si debbo imputare agli scrittori giure- 
consulti die trattarono ex professo del diritto privalo 
romano; il quale presso clic in tutta la colta Europa 
è anche oggidì il fondamento del sistema e dell'edu- 
cazione legale, e l'unico mezzo che in questa scienza 
congiungc l'attività scientifica delle varie nazioni. I 
migliori fra essi, specialmente dei moderni, espongono 
colla esattezza più scrupolosa le disposizioni speciali 
di questa legislazione, e, per usare le espressioni di 
Jhering, dimostrano la circolazione del sangue in ogni 
più piccolo ed insignificante passo delle Pandette, e 
di Gajo (i). Ma a nessuno di loro è riuscito compiu- 
tamente (benché, come vedremo più avanti, più d'uno 
il tentasse) di sceverare dal corpus juris il pratica- 
bile dall' impraticabile, di dispor quello nell'ordine 
naturale, e di ridurre cosi il diritto romano privato 
ad un sistema veramente scientifico. E però le opere 
di siffatti scrittori, non presentando un concetto chiaro 
e vivace del complesso, non possono nemmeno som- 
ministrare un'idea esalta dei particolari. Indi inter- 
venne che i cultori dell'istoria, avvedutisi di non tro- 
vare nelle opere sloriche sul diritto romano compilale 
dai giureconsulti, tranne il racconto inameno, c 
per sè solo hen poco istruttivo, del contenuto, 
dell'introduzione e della abrogazione d'una fan-aggine 
di leggi, se vollero conoscere l'effìgie del diritto civile 
romano, furono costretti a lasciarle da un canto, ed 
a volgersi allo studio delle storie romane propriamente 
detto. Ed in verità più di uno storico di Roma ha 
compreso nelle sue investigazioni anche il diritto pri- 
vato (8), lo avvisò e lo descrisse in corrispondenza col 

(1) Inlroduzione, g 1, pag. 7. 

(2) Come fece, verbigraiin,Gibbon: vegga)! la noia a pag. 39 
dell'opera. 
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complesso della civiltà e delia vita romana e come 
porzione di essa, mostrando in lui per (al modo in 
atto la parie più interna e l' intenzione finale della 
civile filosofìa. Ma avendo essi preso precipuamente 
di mira le vicende politiche di Roma, non si occupa- 
rono del diritto privato che come di un suo accessorio; 
e però in siffatte opere si cerca invano quella ampiezza 
di indagini, cta'è pure indispensabile onde sì possa av- 
visare la correlazione delle innumernhili sue disposi- 
zioni e dei vari! suoi insliluti coi postulati generali. 
Laonde, benché da simili scritture si attinga una co- 
gnizione del diritto romano più viva, e quindi più 
giusta che non da quelle dei giureconsulti (che, pur 
trattandone di proposito, lo sceverano dalla vita); ciò 
nulla ostante non possono cavarne una conoscenza di- 
stinto, concreta, intrinseca non pure i giuristi, ma 
nemmeno coloro che desiderano sapere qualche cosa di 
più che le generalità astratte o pratiche del diritto 
privato pei rapporti che intercedono fra esso e le altre 
discipline. 

Avendo noi la mente a questa mancanza, che si 
scorge nella letteratura del diritto romano privalo, ci 
sembrò che il lavoro del professore Jhcring, (onde 
di fresco si era pubblicata nelfAlemagna la prima 
parte) giungesse opportuno per sopperire a tale lacuna; 
e che traslatandoio non avremmo fatto cosa inutile ai 
nostri compaesani. L' autore infatti si applicò in que- 
st'opera ad indurre storicamente, dalla farraggine dei 
precetti giuridici, i principi! originatori del diritto ro- 
mano privato, ed a svelare per questa via' i pregi 
carallerisliei d'una legislazione, onde la lodi stanno su 
tutte le bocche , ma di' è si poco conosciuta nel suo 
insieme. A mettere in atto la nostra idea ci confortò 
altresì non poco il vedere, che l'autore si era pro- 
posto e studiato di fare che l'opera sua riescisse 
intelligibile a tutte le persone colle, eziandio non le- 
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gali, menlre ciò ne dava speranza clic, traduecndola, 
avremmo servito ad un buon numero di lettori. 

E riflettendo poscia sul mezzo più appropriato ad 
introdurli nella ragione sua, ci parve che un cenno 
sull'andamento progressivo dello studio del diritto 
romano, dal suo risorgimeli lo sino al presente, sareb- 
be slato il più consentaneo allo scopo; perchè i leg- 
gitori, raccogliendo da lui le varie intenzioni con cui 
venne succccssivamcnle coltivato il diritto romano, 
avrebbero più agevolmente compreso quale di esse 
convenga all'epoca nostra, e medesimamente il luogo 
da assegnare al lavoro di Jhering. Nel tessere questo 
discorso ci siamo diffusi alquanto sulla scuola italiana 
e sulla germanica. Sulla prima tanto per l'amore spe- 
ciale che, come a cosa nostra, le portiamo, quanto 
perchè, con avere iniziato il movimento scientifico, 
ella partecipa eziandio il merito delle scuole suc- 
cessive , a cui somministro le fondamenta pel loro 
edilìzio. Sulla germanica, per la grande nominanza 
ch'essa ottenne nel presente secolo mercè la cosi 
della scuola storica, la quale continua a regolare col 
suo indirizzo, a giovare colle sue scoperlc le menti 
degli scrillori moderni, e quindi a provocare gli in- 
gegni a nuove investigazioni ed a nuove scoperte (1 ). 

Il diritto romano giustinianeo non cadde mai in di- 
suso nelle province, che avevano fatto parte dell' im- 
pero d'occidente (2). E nell'Italia in ispezic (dove Giu- 
stiniano poiché n'ebbe compiuta la conquista, inculcò 

{!) Per la compilazione di quest' istoria dello aluitio del diritto 
romano ci siamo giovati dei lavori di Muratori , Savìgny, Sluhl, 
Puehla e Sctopis. Abbiamo preferito questa avvertenza generale 
alle citazioni speciali, allo scopo di non inlcrromperc senza ne- 
cessiti l'alleni ione dei lettori. 

(2) Vedi la pog- «viu di questa prefazione. 
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ne! 5b*4 l'osservanza generale de' suoi codici) i Lon- 
gobardi, piantata che vi ebbero lor signoria, concessero 
agli antichi abitatori della contrada (romani) di reg- 



fu per verità introdotto fra noi anche il Breviario di 
Alarico recatovi dai Franchi, che venivano in Italia a 
prendervi impiego; ma nè anche questo Codice esautorò 
il diritto giustinianeo. Nondimeno ben rari erano di 
que'tcmpi i volumi delle quattro parli del corpus juris; 
per modo che non v'era città che tutti li possedesse, e 
poche ne avevano un solo intero. Quindi cosi per questo, 
come per l'ignoranza dell'età!, incapace di penetrare 
il senso di una legislazione compilata di materiali ela- 
boratissimi (qual è la giustinianea), uopo era che al 
bisogno pratico si provvedesse con brevissimi com- 
pendi], dove delle leggi romane s'aveva inserito solo 
quel tanto che bastasse alla decisione delle contro- 
versie più comuni, aggiungendovi certe consuetudini 
locali , più o meno antiche , che più tardi si accol- 
sero negli statuii delle città italiane. . 

Se non che nel!' undecime secolo si palesò in Italia 
un gran cambiamento politico, onde la cagione im- 
mediata non fu per anco ben definita, ma di cui gli 
effetti contribuirono efficacemente a suscitare lo stu- 
dio dei libri giustinianei. E desso l'affrancamento delle 
città italiane dalla soggezione imperiale, che per la più 
parte adottarono nel secolo seguente la forma e gli 
ordini della repubblica. Siccome esse pel commercio 
divennero in breve agiate ed opulente, cosi non ba- 
stavano a disciplinare le relazioni private quei com- 
pendii delle leggi giustinianee, ch'erano siati appena 
sufficienti per un'epoca rozza: nè la scaltrezza, che 
pure aumenta col crescere della civiltà e delle ric- 
chezze, poteva coi loro provvedimenti venirne infrenata. 
Per converso il diritto giustinianeo sarebbe stalo op- 
|i or t unissimo alle nuove occorrenze, semprechè a mezzo 




quelle leggi. Sotto i Franchi e Carlo Magno 
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di uno studio profondo, se ne fosse acquistala una 
cognizione compiuta. L'inclinazione degli animi as- 
secondava forlu natamente questo impulso allo studio 
nato dalle necessità della vita. Il primo a porsi con 
successo all'opera fu, com'è nolo, il bolognese Irne- 
rio, uomo eruditissimo per l'età sua. Egli incomin- 
ciò ad esplorare e svolgere scientificamente quel di- 
ritto, con farvi brevi note (glosse): aperse nella sua 
città natale una scuola di diritto romano, donde usci 
la celeberrima università bolognese, germe e modello 
di tante altre. Da lui ebbe origine la scuola dei glos- 
satori; i quali, poiché ebbero tratto io luce tutte lo 
parti del corpus juris, colla scorta dì manoscritti ori- 
ginali e del celebre manoscritto pisano stabilirono 
criticamente il lesto delle Pandette; e finalmente, privi 
del sussidio della letteratura greca e romana non an- 
cora risuscitala, col semplice acume naturale, aiutato 
da una assidua applicazione allo studio delle fonti , 
ottennero risultameli materiali felicissimi e maraviglio- 
si. Nella spiegazione del corpus juris i glossatori ten- 
nero l'ordine esegetico; come a dire seguirono la forma, 
la successione delle idee e dei testi delle fonti. Per 
[■invernarne il significato paragonavano e ravvicina- 
vano tra loro gli innumerevoli passi, che avevano at- 
tinenza col punto di diritto in discorso, e dal lut- 
l' insieme deducevano più spesso la regola legale con 
tale una aggiustatezza, che oggidì ancora in tanta copia 
di opere sul diritto romano, fatte col sussidio di tanti 
materiali ond'essi mancavano affatto, noi possiamo 
apprendere molto da loro cosi per l'originalità, la 
freschezza, il vigore e l'ordine di loro idee, come an- 
che in grazia dell' influenza ch'essi ebbero sullo sta- 
bilimento dei donimi del diritto (che talvolta modifica- 
vano per adattarlo ai bisogni e agli usi contemporanei), 
e per cui riesce impossibile intendere a fondo gran 
parte delle teorie e delle usanze dei tribunali se non 
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si radducono alla scuola dei glossatori che le creò. 
Le opere, col cui mezzo i glossatori ottennero questo 
ascendente sulla pratica giurisprudenza, furono prin- 
cipiti lucute le Summce. In queste opere essi non 
trattavano più il diritto col metodo esegetico, cioè se- 
guendo fedelmente l'ordine delle fonti, ma sollevan- 
dosi al concetto dell'insieme di un istituto, lo espo- 
nevano coir ordine che pareva loro più confacentc al 
subbietto (sistematicamente). Ed i nostri lettori non 
legali maravigleranno non poco quando sappiano clic 
si fatte opere dei giuristi italiani del secolo XII o XIII 
sopravanzano per l'intrinseco molte opere sistemati- 
che olandesi e tedesche del secolo XVI, XVII ed anche 
del XVII1{1). 

Per verità questi pregi dei glossatori vengono oscu- 
rati e menomati dallo stile barbaro che adoperarono, 
e dagli errori storici capitali di che sono bruite le 
loro scritture. Ma chiunque si faccia a considerare Io 
stato in cui erano in Europa la letteratura e la critica 
del tempo in cui vissero i glossatori, non vorrà per 
fermo bandire loro la croce se non furono scevri dai 
vizii della loro età, perchè a ciò avrebbe fatto me- 
stieri che fossero stali più che uomini. Ed invece, 
pure ammettendo in essi que' difetti che dava di neces- 
sità il tempo, ma ben ponderandone altresì i pregi, 
avviserà questi più che sufficienti per farne interes- 
sante lo studio, e per eccitare gli eruditi a rendere 
di pubblica ragione alcune delle migliori loro opere che 
dormono ancora manoscritte nel fondo delle biblio- 
teche (2). 

Ne la riconoscenza che noi dobbiamo ai glossatori 

(]) La Siimma: più celebri sono quella ili flogeriut, che fu dì 
tempo la prima. Prima Stimma qua: vnqnam jutril fatta (Odofreiìo 
ad t. 1 de tramaci.) di Ptacentinus e di Aio; tulle sul Codice. 

(I) La Smunta di Ragtrtut, verbigraiia, non tu mai stampala. 
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che dai lidi più remoti accorrevano a Bologna per 
impararlo, reduci alla terra natale, non ommcllevano 
mezzo per invogliare altri a studiarlo e per sostituirlo 
alle leggi patrie. In lai modo non pure nella Spa- 
gna e nella Francia venne promosso Io studio del di- 
rillo giustinianeo; ma lo si recò eziandio nella Ger- 
mania, nella Scandinavia, nell'Irlanda, nell'Inghil- 
terra e nella Scerai»: la quale ultima contrada, ap- 
punto perchè conservò sempre l'uso e l'autorità del 
diritto romano, possiede una civile giurisprudenza che 
soprastè, pel carattere scientifico, di lungo intervallo 
all'inglese, la quale si è sviluppata pressoché indipen- 
dentemente da esso. 

Ma è nella Germania, dove il sistema politico esi- 
stente nel secolo duodecimo giovò più che negli altri 
paesi a dar credito ed autorità al diritto giustinianeo. 
Era sentimento comune dei tedeschi colli d'allora, che 
quel diritto dovesse valere siccome legge, più che al- 
trove, nell'Alemagna, per essere ella divenuta per la 
sede imperiale parte precipua e quasi capo del nuovo 
impero romano. Cotale opinione la veggiamo procla- 
mare ben di sovente nel secolo decimosecondo e nel 
decimolerzo: e da indi a breve tempo viene espressa 
in leggi dell'impero, non già come un principio che 
convenga sancire, ma siccome un avvenimento di già 
compiuto. 

Lasciando ora il discorso intorno alla Germania, 
per ripigliarlo a suo tempo, e continuando quello sui 
glossatori: merita d'essere notato che i pregi scienti- 
fici, per cui, come vedemmo, essi guadagnarono tanta 
influenza sull'età contemporanea e Bulle successive, 
vanno gradatamente scemandosi in progresso di tempo, 
c da ultimo, cioè d'intorno alla metà del secolo de- 
cimolerzo, dileguano interamente. Infilili prima dai loro 
scritti, e poscia anche dalle lezioni dispajono la buona 
maniera antica, le vedute proprie, la succosa brevità, 
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le indagini concrete; e vi succedono una generalità 
indistinta, una vuota ampollosità, le quistioili scola- 
stiche ed astratte. Quindi innanzi, a vece dei fonti, 
diventa subbietlo degli sludi, ed ottiene nei tribu- 
nali forza di legge la glossa di Francesco Accursio. 
Era dessa un compendio delle glosse c delle opere si- 
stematiche anteriori; delle quali però, a giudicare 
dalla scelta poco giudiziosa, e dalla confusione delle 
varie sentenze ebe si osserva in quest'opera, l'autore 
aveva assai poca pratica. Non e difficile figurare 
quanto questo lavoro, effetto esso medesimo del decadi- 
mento degli sludi, dovesse, specialmente col gran 
credito die ottenne, contribuire ad accelerarlo viep- 
più. È invece meno agevole indicare le cause di tanta 
mutazione. Una di queste fu al certo lo scadimento 
dei professori dì diritto dall' alto posto che occupa- 
vano, come tali, nei consigli delle repubbliche ita- 
liane, G quindi nell'uso dei negozìi pubblici; a cui 
vuoisi attribuire quel!' eminente senso pratico che 
spicca tanto nei loro scrini, e senza di che la cogni- 
zione del diritto non merita nemmeno il nomo di 
scienza. Per questo cangiamento nella condizione dei 
professori di diritto, nato dalla preponderanza politica 
che intorno alla melà del XIII secolo acquistò il par- 
tito popolare , cessò lo stimolo efficacissimo dell' am- 
bizione d'impero che prima attraevo i membri delle 
famiglie piò illustri all'ufficio d' istruttore. Ma se a 
ciò non si fosse aggiunta una certa prostrazione de- 
gli animi, venuta non si sa d'onde, si sarebbe vinto 
anche questo ostacolo, come accadde altre volle di 
ben maggiori. 

Se questo scadimento avesse proseguito, lo giu- 
risprudenza sarebbe tornata in quello stalo di bar- 
barie dove la trovarono i glossatori ; nè ella avrebbe 
potuto, dopo risorte le lettere greche e romane, spic- 
care si alto volo nella scuola francese. 
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Wa invece sul principio del secolo XIV comincili 
a manifestarsi nello studio della giurisprudenza un 
novello indirizzo, che, quantunque fosse di pregio infe- 
riore a quello ilei periodo antecedente, pure fu baste- 
vole a chiamare distinti ingegni a questi studi, e 
quindi a mantenere in vita la scienza insino a quando 
sottentrò ad innalzarla il movimento scientifico gene- 
rale. Questo nuovo incammino che si diede allo stu- 
dio del diritto giustinianeo, consisteva nella sposi- 
zionc sistematica delle dottrine pratiche e nelle con- 
sultazioni, die successero alla spiegazione" del testo 
della legge, onde s'occupavano i glossatori. 

La scuola dei glossatori del diritto giustinianeo 
avea dato in breve tanta rinomanza ed autorità a 
quel diritto, che a lui dinanzi si ritrassero ed an- 
darono in disuso le leggi straniere (come le lon- 
gobarde) che avevano forza in Italia, quantunque 
nessuno abbia mai loro intimato 1' esiglio. Ne fanno 
convincentissima prova due fatti: 4.°, che nel secolo 
XIII cessa nei contratti e nei testamenti la profes- 
sione della legge e della nazione, che praticatasi in- 
nanzi per indicare la legge dell' atto ; 2.°, clic nel 
Codice del celebre Federico 11 (opera fatta da Pier 
delle Vigne pel regno di Napoli, dove le leggi longo- 
barde si ebbero la maggiore autorità) che fu pubbli- 
cato nel 1 251, veggiamo stabilita la prescrizione, indi- 
sliniareenie per lutti, secondo il diritto giustinianeo. 
D' indi in qua non fecero più concorrenza al diritto 
giustinianeo nel foro della maggior parte d'Ilalia che 
gli Statuti. Tutto quanto lo studio si rivolse perciò ad 
applicare le leggi romane alla pratica, combinandole 
colle disposizioni dello Statuto locale. I lavori di 
questo periodo sono trattati particolari sulle singole 
materie del diritto, ove tutto mira alle controversie 
agitate nel foro, alla sua pratica ed a'suoì usi. Bar- 



svi PREFAZIONE 

tolo e Baldo ebbero maggior fama tra questi giure- 
consulti. 

Ma il mezzo con che in quell'epoca si saliva in mag- 
gior credito erano le consullazioni, che davansi dai 
dottori non solo nelle liti tra'privati, ma eziandio in 
quelle tra'prìncipi e tra Stati. Non era di que'giorni 
surta ancora la scienza particolare del diritto inter- 
nazionale pubblico, e le quistioni che nascevano co- 
ttdianamenlc tra governo e governo, tra imperatore 
e papi, Ira papi ed antipapi, si decidevano col nudo 
diritto privato. Nessun governo si accingeva a sa- 
ziare la sua ambizione con appropriarsi l'altrui se 
non chiedeva prima il parere ili qualche università, 
collegio o giureconsulto; ed è ben naturale che le 
domande del petente non rimanessero mai senza una 
risposta plausìbile: Questo indirizzo pratico dato alla 
scienza valse a correggere le puerilità ed inezie, che 
avevano fatto irruzione nell' insegnamento e nelle 
opere nella seconda metà del secolo XIII; e per que- 
sto lato è innegabile un progresso, specialmente nelle 
consullazioni , di cui quelle di Baldo, Tarlagno e 
Oldrado (1) si possono studiare anche oggidì con 
sommo profitto per l'istoria dei dommi. Tuttavia, se 
noi paragoniamo in genere le opere naie in questa 
epoca con quelle dei glossatori, il vantaggio, come 
dianzi accennavamo, rimane a questi ultimi. E in vero 
nelle opere di quest' epoca ben di rado si rinven- 
gono indugiai proprie, mentre per ordinario si ri- 
scrivono le opinioni dei giureconsulti antecedenti senza 
por mente alla distinzione dei casi, e l'autorità dei 
nomi si adopera più spesso di quella delle ragioni e 
dei lesti. Nè poteva essere altrimenti volendosi ap- 
plicare le leggi romane, che non s'intendevano, ai 

(1) È quell'Old rad a che aveva stimolata il Petrarca a preferire 
la scienza dello leggi alla poesia. 
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costumi ed agli insliluti presemi , si remoti dai ro- 
mani. Indi le regole del giusio divennero adatto in- 
certe; indi sorsero quelle (ante clausole solite ad 
apporsi nei conlralti, e le tanle formalità nei giu- 
dizi, che fecero insino deplorare alle oneste persone 
l'introduzione del diritto romano. Ad accrescere il 
male contribuì anche 1' uso delie forme dialettiche, 
che, comincialo ad introdurre nella giurisprudenza da 
Odofredo, nella seconda metà del secolo XIII, fu da 
Bartolo, principale rappresentante della scuola attuale, 
spinto sino al ridicolo. Alla introduzione delle pure 
forme logiche si riduce l' influenza che Io splendore 
a cui era stala recata la letteratura italiana, ed il 
risorgimento delle lettere antiche e della filosofia eser- 
citarono sullo studio delle leggi. 

Fin anco gli uomini insigni nelle lettere, come un 
Cirio da Pistoja e Francesco Aretino il litologo, non 
danno nei loro scritti legali nessun indizio di questa 
loro cultura. 

Il metodo di Bartolo si radicò nella pratica e 
nella letteratura giuridica per modo che il foro di 
tutti i paesi, ove il diritto giustinianeo aveva autorità, 
resistette pertinacemente per lungo tempo al totale 
rinnovamento adoperato nello studio della giurispru- 
denza romana dall'Alcuno e dalla scuola francese (1). 

Questa totale rinnovazione nello studio delle leggi 
romane a mezzo della filologia e dell' istoria non in- 
cominciò effettualmente che nel secolo XVI; quindi 
gran pezza dopo che le altre discipline, antivenute prima 

(I) Ce ne io quii Distrano una prova irrefragabile le opere dei 
nastri più distinti autori che vissero sino a meno il secolo XV ti; 
te quali riboccanu di allegazioni , di distinzioni a ^udilislin^uuii, 
di limitali oni o lui limitazioni per cui, a malgrado i pregi intrin- 
seci onde Villino giustamente celebrate, riescono intollerabili a 
leggersi., e non servono più comunemente ad allrn clieanulrire 
nei giuristi supcrliuiali il mal temo delle citazioni imperlìneuli. 
Jiieunc. Lo ipirilo rfcl dir. Tom. li 
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da! risorgimenlo della giurisprudenza, avevano di già 
raggiunto un aito grado di cultura. E sì che al lume 
che le lettere latine e greche ristaurate spandevano 
sugli insliUiti e sui costumi dell'antichità, non era dif- 
ficile clic i giuristi eziandio riconoscessero la super- 
lieialilà, gli errori e la rozzezza della nuova giuris- 
prudenza in comparazione della romana. Ed in ef- 
fetto, per quanto pure i glossatori si fossero studiali 
di penetrare nell'intimo del diritto giustinianeo, essi 
non poterono comprenderne chcalcune insliluzioni uni- 
versali, od a cosi dire cosmopolìtiche, non già le ro- 
mane propriamente da esso in gran parte conservale, 
e meno ancora poteva loro venir fallo di sollevarsi 
al suo comprendimento generale. Era loro venuto 
meno quel sussidio dell'erudizione slorica, ch'i: indi- 
spensiihile per polcr interpretare giustamente ogni vec- 
chia legislazione. Questa infalli , o a dir meglio , il 
diritto ch'ella comprende, non è una instituzionea sè 
e fuori dell' uomo , ma la sostanza sua è la vila 
umana medesima risguardala da uno dc'precipui suoi 
lati. Quindi lo studio di una legge, se non è accom- 
pagnalo colla conoscenza della società che F ha 
messa in opera, conviene che di necessita riesca in- 
sufficiente a bene intendere il diritto reale di quella 
medesima società. Ciò dipende della natura stessa 
della legge, la quale non è più che la formola com- 
pendiala di gran numero d" idee giuridiche familiari 
ai contemporanei, una specie di contrassegno, d'indi- 
zio, ond'essi intendono il significalo, perchè nelle pro- 
prie cognizioni ed abitudini sociali c domestiche ne 
posseggon la chiave. Posto questo , come potevano i 
glossatori, separali per tanto spazio dall'età di Giu- 
stiniano, attingere una conoscenza adeguala del di- 
ritto romano dalle sole fonti giustinianee? Che propor- 
zioni smisurate non prendeva poi questa difficoltò ove 
si rifletta che quelle fonti, quel corpasjttrìs non erano 
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iè anche un codice di legge compilalo d'un trailo o 
fuso insieme, ma una raeolia di disposizioni spesso 
incompatibili, sorte da piò sistemi giuridici dispara- 
tissimi, avvicinale insieme con ordine superficiale senza 
principii generali che, inchiudendone i germi, porgano 
i mezzi di avvisarne le relazioni scambievoli e di go- 
vernarle! A mente umana non poteva riescine di e- 
strarre dalle varie parli e dagli infiniti frammenti del 
diritto giustinianeo un sistema di diritto; c però si 
comprende agevolmente come mollotcmpo prima della 
innovazione , cioè fino dal secondo decennio del se- 
colo XV, qualche intellcito indipendente distinguesse 
di già, dì mezzo alla sollecitudine con che procae- 
ciavasi nascondere I' incertezza e la contraddizione 
delle interpretazioni delle \< i \:ii\ giustinianee, la neces- 
sità di studi indipendenti dalle fonti (1). 

Non racconteremo qui per filo e per segno l'istoria 
di questo terzo movimento scientifico, che soltentrò a 
quello dei glossatori e dei prammatici. Coni 1 esso fu 
il periodo più splendido della nostra letteratura, ed 
i Francesi vi ebbero la parte precipua, così la noli- 
zia del medesimo è molto divuliratii. Quindi non ise 
diremo clic quanto basti a farcene avvisare i carat- 
teri sostanziali, a fine di apparecchiarci a distinyut'i-i! 
le differenze che intervengono tra questo novello in- 
dirizzo scientifico e quello dalla Scuola storica, clic 
più dirottamente riguarda la scienza attuale. 

In questo terzo periodo lo studio dei diritto ro- 
mano si trasmuto, dopo breve pausa, dalla terra na- 
tiva, dove insino allora aveva fiorilo, in Francia. Là, 
seguitando V iniziativa del milanese Alciato, che vi 
stelle alcun tempo ad insegnarlo, Giacomo Cujaccio 
riesci a recare l'esegesi dei libri giustinianei a tanla 

(l) Tra ossi melila speciale monili ne Amliriiijiu Cjm:iUki'('i<\ 
naie- » PaHico nel 1386. 
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perfezione, che senza il sopraggìungerc della sco- 
perta di nuove Tonti , e segnatamente delle institi!- 
zioni complete di Gajo, non sarebbe rimasto ai suoi 
successori quasi più nulla da mietere sopra questo 
campo- Quell'insigne capo scuola si prefìsse di digros- 
sare colle umane lettere l' interpretazione del diritto 
giustinianeo, affrancarlo dalle pastoje della scolastica 
onde lo avevano viluppato gli ultimi commentatori, 
c ritornatolo alla sua nativa purezza, proporlo alla 
pratica, ad emenda delle erronee dottrine die con lei 
s' erano inviscerale. A tale intento egli adoperò le 
tradizioni del diritto romano più antico, ch'egli con 
accorgimento più presto unico che raro, seppe ca- 
vare da ogni gencFc di letteratura greca e romana. 
In questa applicazione, in che tanti lo seguirono, sta 
appunto il carattere peculiare che distingue la scuola 
di Cujnccio da quella dei glossatori. Con essa si 
chiude la prima età della giurisprudenza romana mo- 
derna, la quale eseguì il compilo di insignorirsi par- 
te a parte dei materiali antichi , e di condi/jimaru 
per tal modo i soprav vegnenti ad elaborare il di- 
ritto giustinianeo nell'universale e nel particolare per 
altmfii're quello scopo più elevato a cui fu indiriz- 
zala la nostra scienza in sequela al movimenlo filo- 
sofico che venne dietro alla riforma. 

A ben comprendere P indole di questo nuovo in- 
cammino dato allo sludio del diritto giustinianeo è in- 
dispensabile che per noi si richiamino brevemente i 
difetti del metodo anteriore, ed i cambiamenti che 
grado grado si introdussero per ripararvi. 

Di già parlando dei glossatori osservammo come 
essi, oltre trattali esegetici, componessero sulle sin- 
gole parti del corpus juris opere sistematiche, clic do- 
mandarono summae. Alcuni giuristi seguaci della 
nuova scuola francese non tardarono ad imitarli, sur- 
rogando al metodo esegetico seguito dal Culaccio il 
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metodo sistematico. Questo cangiamento, che sullo 
scorcio del secolo XV! incomincia ad adottarsi da 
qualchescriitorc, si divulga ognora più nel secolo XVII 
e XVIII. E cosi doveva accadere per la natura stessa 
della cosa. Infatti, come più volle avvertimmo, i co- 
dici giustinianei , cosi pel materiale donde furono 
compilati (di die tanta parte riescivi inapplicabile 
alle nuove società), come pei disordine in cui questo 
materiale era stato nei medesimi inserito, mancavano 
del tutto di quella unita organica ed armonia di partì, 
che è requisito indispensabile di una teorìa legale 
onde ella possa sopperire ai bisogni della pratica. Per 
soddisfare a queste necessità pratiche che si manife- 
stavano nelle incertezze, nelle contraddizioni, nelle 
oscurità del diritto giustinianeo, e moltiplicavano in 
proporzione clic se ne approfondiva Io studio, sì ab- 
bracciò successivamente un metodo di trattazione meno 
ligio alle fonti. S' incominciò a sceverare nel corpus 
juris il diritto criminale e la procedura dal diritto 
privato. Svolgendo quest'ultimo prima si ritenne bensì 
l'ordine dei litoti delle Pandette, ma si dispose giu- 
sta un ordine proprio la materia cadente sotto ogni 
titolo; poscia si si rese ancora più indipendenti dalle 
fonti scambiando quell'ordine con quello, nncora più 
libero, delle ìiistituzioni. Non mancarono eziandio giu- 
risti celebri (specialmente olandesi) che alle statui- 
zioni delle vecchie leggi aggiunsero quelle delle nuove. 
Nondimeno, studiando quell'opere, non è difficile av- 
vedersi, che nel maggior numero al cambiamento di 
forma non corrisponde una mutazione interna nel 
modo di trattare la materia. Non s'erano fatte o non 
accertale ancora nel)' istoria romana quelle scoperte, 
che dovevano cambiare interamente I' aspello allo 
studio dell'antichità; ne la scuola del diritto natu- 
rale aveva dimostralo ancora colle sue grandi ve- 
dute e co' suoi grandi errori, con quali materiali 
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si dovesse ricostruire quel nuovo sistema di diritto on- 
do semi vasi generalmente il bisogno. Laonde i giuristi 
suddetti non seppero penetrare lo spirilo del diritto 
romano , e separarlo dalla lettera che lo involgeva; 
non infusero nei materiali dell' antichità la vita sua 
propria , ina solo agevolarono il loro rinvenimento. 
Ciò posto non è da maravigliare, se, a malgrado le 
nuove opere di forma sistematica, si era costretti di 
andare a tentone e di procedere a caso applicando il 
diritto romano alla pratica; <; però se molti giurecon- 
sulti, attribuendo tutto il male al domma dell'autorità 
leaisUuiva del diritto giustinianeo, (poseiachè avevasi 
mormorato lungamente contro il suo uso), colsero l'op- 
portunità per attaccarlo scopertamente; questa venne 
loro offerta da un ausiliario nato dalla filosofia spe- 
culativa, che s'era sviluppata dopo la riforma, il 
così ietto diritto naturale o diritto della ragione. 

Com'è nolo, Ugone Grozio nei primi anni del se- 
colo XVII iniziò un» scienza novella del diritto, che 
Kant su! finire del XVIII, recò al sno compiuto 
sviluppo filosofico (1). Essa scienza fu appellata Di- 
ritta della Natura o della ruffiane , perchè da un 
principio attinto alia ragione presumeva dedurre un 
diritto non circoscritto nè da luogo, nè da tempo. 1 
numerosi proseliti di questa scuola risguardavano l'istoria 
del genere umano come frutto di un conato, che aveva 
sempre fallilo il suo scopo per mancanza di una teo- 
ria giusta die lo dirigesse; ed il diritto storico po- 
sitivo veniva da loro considerato quale ostacolo da 
rimuovere, onde sostituirvi quel diritto ideale perfetto 
eterno ed immutabile, ch'essi pretendevano essere slato 
lilialmente scoperto dalla ragione. Da costoro si in- 
disse imperiamo la guerra all' uso del diritto giusti- 
nianeo, e si propose la compilazione di un Codice 

(i) Grotio si lagna del soverchia studio del difillo ramano. 
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civile con principi) nuovi cavali dalla sola ragione 
tanto semplici e medesimamente particolareggiati, clic 
bastasse consultarlo per decidere qualsiasi caso, in 
questo intento di abolire la legislazione giustinianea 
e di compilare un Codice civile universale conven- 
nero eziandio molli pratici, a ciò indotti dalle insor- 
montabilidifficolià,chesi presentavano nell'applicazione 
di quelle leggi. Questi però, non credendo alla pos- 
sibilità Hi creare un diritto novello, volevano die il 
nuovo codice si compilasse coi materiali somministrati 
dal diritto romano, da'suoi commentatori e dalle leggi 
locati, salve quelle modificazioni che 1' esperienza a- 
vrebbe dimostralo necessarie, lincilo di cosi fatto im- 
pulso fu l'esecuzione e la promulgazione dei codici 
Prussiano ed Austriaco (1). 

A questo spirilo di avversione all'uso del diritto ro- 
mano diede più lardi nuovo alimento nell'Alemanna 
il senso di nazionalità. Affrancatasi dessa dalla domi- 
nazione e dalle leggi francesi, si sviluppò, com'era 
naturale, presso quel popolo un gran fervore nazio- 
nale ed una profonda avversione per tutto quanto 
era d'origine straniera. Perciò il diritto giustinia- 
neo , die reggeva tuttavia i pnesi non soggetti ni 
codici prussiano ed austriaco, si vide assalito allora 
ad un tempo dai giureconsulti e dai patrioti chie- 
denti la compilazione di un Codice civile germanico, 
il quale, per avviso d'alcuni, avrebbe dovuto finan- 
che surrogare l'austriaco ed il prussiano. 

Fra ì giureconsulti che discesero noli' arringo per 
attaccare l'autorità del diritto giustinianeo, e per so- 
stenere 1' opportunità di un Codice nazionale, vanno 
annoverati Thibaut (2) e Feuerbach (3); il primo però 

(1) Le ragioni immediate ilei Codice Napoleone furono invece 
d'indole politica. 

(2) Dello necessità di iin dirillo civile universale per i'Alema- 
gna. 1814. 

(3) Feuerbach , Prefazione all' opera di Bursl : L'onere della 
prova nel processo civile 1816. 
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voleva che nel compilarlo si avesse principalmente 
l'occhio- al diritto antico, it secondo che si consul- 
tasse innanzi tulio il diritto naturale. 

Coli' occasione di combattere questa tendenza nnl- 
versalealla codificazione, escgnatamentequella chemuo- 
veva dal diritto naturale, e di difendere I' autorità 
del diritto romano, un giureconsulto romanista, nolo 
anche prima come professore e scrittore (i), Federico 
Savigny, appoggiandosi a principj professali innanzi 
da altri autori (2), formulò per iscritto (3) una 
dottrina , onde divenne capo d'una scuola eui egli 
denominò isterica. Il romore che levò siffatta scuola 
colla sua reazione diretta alle opinioni erronee, che 
allora professavansi comunemente intorno al diritto 
privalo , e più ancora il lume che le sue dottrine 
somministrano per l'intelligenza dell'opera da noi tra- 
dotta, ci indussero a qui tracciarne le idee fonda- 
mentali e caratteristiche; per dire poscia delle esor- 
bitanze e dei difetti che inessa si manifestano raggua- 
gliandola al fine attuate di questa specie di studi. 

Ecco in compendio la sostanza di questa nuova 
maniera di considerare la legislazione; (l) u Ove sì 
u pigli ad esame 1' istoria , tosto si discopre che , 
» come ciaschedun popolo creasi una lingua, un'arte, 
« una costituzione propria, cosi esso (quando non 
« venga impedito da ostacoli esterni o dal contatto 
>< precuce con un diritto straniero) si foggia anche il 

(I) Per l'opera domninlica: lt Dirillo itet pnssrssn, 1803. 
(S) Da Hugo e da Mber. Vrggait Savigny nell'opera qui ap- 
presso riliila, pag. 15 dell» Ieri» idii.. Eiilclberga, 1840. 

(3) Della voi-aiiuno dell'eia nostra alla legitlauiine ed allo stu- 
dio del Diriiio. IBI*. 

(4) Secondo rbe si poi ricavarlo da varj scrii li di Saviany, e 
segnatamente dail'npera diala nella nula anlecedenle, eh" È it 
programuiii di quella scuola, n>n i'be dal oioronl* per la «tinnii 
Uoriea dui dìriitu iMiupiialo du esso in couipagnU di EieliliorQ 
e Goscueu, v. 3, f. 1. ìsm. 
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« suo lìiriifo. Tulli questi subbielli non hanno iti ef- 
« fello un' esistenza .distinta ed a sè, ma son frutto 
u di virtù ed alti speciali dello istesso popolo; virtù 
" ed alti chein natura non vanno disgiunti: soltanto 
« alla nostra vista essi compariscono separati. Ondeespri- 
" mere le conseguenze di questo suo diritto, cornea 
" dire: la creazione, il cambiamento, l'estinzione dei 
« rapporti giuridici , il popolo le incarna in atti sioi- 
« bolici d'una evidenza intuitiva. 

« Ma, non appena i principi giuridici creati dall'i- 
" stinto del popolo crebbero olire una certa mi— 
" sura , lutto il popolo non è più in istalo di go- 
" vernarli; e quindi il diritto, fallo adulto, passa in 
" mano dei giureconsulti che (nel modo che adoprano 
« t letterali colla lingua), riducono ad unità sciculitìca 
« codeste parli d'un organismo solo, ed in quella del 
" legislatore che lo scrive. Però, anche dopo questo 
'< passaggio, il diritto non resta sottratto interamente 
« all' azione del popolo: anzi questi , come insegna 
•> l'esperienza cotidiana, continua ad influirlo lanto in 
>> ordine alle materie più semplici, e d'onde sente più 
« spesso il bisogno, quanto per quelle d'indole pub- 
« blica. Laonde anche in seguilo il diritto procede 
« a mmo di due elementi: popolare e tecnico. Solo 
" N diritto che nasce per questa via vieneda una causa 
» naturale, ed è perciò un organismo vivente: ogni 
» altroècreazione artificiata e priva dì vita. L'istinto 
« popola re, che si manifesta per mczzndellaeonsucludine, 
« è imperiamo, giusta il testimonio dell'istoria, quello 
« che ingenera il diritto: e però contraddicono al 
« fatto, all'istoria quei giureconsulti che assegnano 
« l'origine del diritto alla riflessione ed al calcolo. 

« Ma ciò non è mito : Non solamente il legisla- 
« lare non crea il diritto nelle sociela poco avanzale, 
« ma anche quando la cultura giuridica è molto in- 
« nanzi, e che il legislatore si crede padrone asso* 
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« luto dell'opera propria, egli soggiace all' influenza 
« del diritto passalo. Ogni epoca della vita d'un po- 
« polo ò congiunto con. un vincolo non visibile al- 
« l'occhio nudo, ma pure reale colle età passale: le 
« idee della generazione vìvente sono il prodoilo dei 
« pensieri ili quelle che la prcccdeltcro, voglialo ella 
¥ o no. Quindi s'appongono in fallo coloro, che pen- 
« sano di poler estrarre liberamente dal proprio 
« pensiero un sistema di diritlo affatto nuovo. Di 
« qualunque nome s'appelli il fonie d'onde prclen- 
« dono derivarlo , filosofìa , dirilto naturale, intcU 
« lelto umano; interverrà immancabilmente ad essi 
« l'una delle due: o scambieranno l'idea loro sogget- 
« Uva sull'andamento del mondo con questo an- 

damonto istcsso; ovvero reputeranno dì comune 
w pertinenza umana ciò eli' è soltanto proprio d'un 
« popolo o di più. Nel primo caso s' indurrà, senza 
" che essi se ne avveggano, nell'animo loro il semi- 
ti mento erroneo, che il mondo abbia incominciato 
>. coi loro pensieri alluali, e quindi si figureranno un 
" falso aspetto delle età passale. Nel secondo essi 
" giudicheranno siccome schietto precello della ra- 
« gioite certe idee ed opinioni giuridiche solamente 
« perchè l'origine delle medesime è a loro nascosto. 
» L' inganno di questa seconda specie è quello in 
" che più spesso incorrono i civilisti. Laonde egli è 
« quello contro cui deve precipuamente premunirsi 
« la scienza del dirilto civile mediante l'adozione di 
•< un giusto metodo. 

« Si fallo metodo 6 lo storico rigoroso. Per esso 
« sì segue ogni inslitulo civile fino alle sue radici, 
u e si tenia di scoprirne il principio vitale. Codesto 
« metodo non Ita per intento di arrestare il progresso, 
« e meno ancora di suscitare il passato; esso intende 
u invece a raccogliere dall'istoria lo spirilo vero delle 
« iostituzioni; e, bene avvisatolo, separare ciò eh' è 
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» ancora vitale, da ciò ch'i gin-morto, e più non ap- 
" parjicne che all'istoria. 

« È facile accorgersi che con questo metodo 
" non si studia V istoria, come usavasi in passalo, 
« soltanto siccome una maestra di esperienza e di 
« educazione: ma che invece la siinterroga perrìnve- 
« nirvi il germe delle leggi presenti. Convenne 
» pure a questo germe di marcire onde nascessero 
» i frutti clic soli abbiamo dinanzi agli occhi; ma non 
« si riesce a comprendere la natura e l'esistenza del 
« frutto se non risalendo dal suo essere alla sua 
e formazione, e da questa al suo fondamento. Instno 
•< a clic non sappiamo renderci conto della re- 
« [azione che interviene Ira l'individuo nostro ed il 
« gran tutto del mondo, e la sua istoria, forza òche 
« avvisiamo i pensieri nostri sotto una luce falsa di 
« generalità ed originalità. Da tale errore non può 
« preservarci che il senso storico. Volgerlocontro di 
« noi è l'applicazione più ardua che se ne possa fare, 
» ma in uno la più vantaggiosa ». 

Questa dottrina di Savigny era il contrapposto di- 
retto di quella dominante in allora presso i pratici , 
che il diritto nasca d'ordinario dalle leggi, cioè 
dalle statuizioni della suprema autorità, e che desse 
sicno il subbietto della scienza; clic perciò il conte- 
nuto cosi della legislazione come della scienza legalo 
sia variabile ed arbitrario, e che il diritto del domani 
possa differire da quello d' oggi; che un codice com- 
pleto sia precipuo bisogno d'un popolo; e che solo 
allorquando si discopra in esso qualche lacuna, sorga 
la dolorosa necessità di supplirvi colla consuetudine. 

Ma la dottrina di Savigny era diretta specialmente 
a combattere l'opinione professata dui seguaci del Di' 
ritto naturale, che v'abbia un diritto naturale pra- 
tico, od un diritto della ragione, una legislazione i- 
dcale di tulli i luoghi e dì tutti i tempi, la quale fio 
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d'uopo conoscere una volta onde sostituirla al diritto 

storico. 

Nel primo fervore della controversia Savigny deno- 
minò storica la sua dottrina, ed antistorica quella de- 
gli avversari (1), con che, com'è naturale,' lungi da 
promuovere la conciliazione, venne inasprita la di- 
spula. 

La scuola storica applicò il proprio metodo cosi 
allo studio del diritto romano e canonico come a 
quello del germanico, avvegnaché questi tre diritti 
componevano la legislazione slorica dell' Alemagna. Sa- 
vigny tuttavia coltivò quasi esclusivamente il primo 
per due considerazioni. La prima si e che il popolo 
romano recò da natura sopra ogni populo un genio 
speciale per lo sviluppo del diritto, il quale egli per- 
itasse alla perfezione ch'era consentila dal tempo, non 
essendosi incontrato con oslacoli esterni che glielo 
impedissero. La seconda è che i suoi giureconsulti 
seppero estrinsecare il diritto con un senso storico 
sì squìsilo, e fondere talmente la teoria colla pratica, 
che i loro scritti varranno in lutti i tempi e presso 
di lutti i popoli siccome modello sì di pratica che 
di scientifica trattazione. 

Questo scrittore si volse dapprima alle nuove fonti 
del diritto antigiustinianeo che avventuratamente si 
andavano scoprendo (2), le illustrò, ed applicolle alla ri- 
cerca delle origini de' civili insliluli romani. Scrisse 
un'istoria del diritto romano, con cui riesci a porrà 
in piena evidenza il fatto che I' uso del diritto giu- 
stinianeo non si era mai perduto nell'Occidente (5). 

(1) Nal discorso d' introduzione al giornale per la scienza slo- 
ti) Tra le principali vanno annoverale le iusiiluiiotii di Cajo 

die Niebidir rinvenne quasi complete in Veruna nella biblioteca 

capilo la re. 

(3) (Juusla opinione era già siala propugnala da due nostri 
scriliuri, cioè da Donato Antonio d'Asti, e da Uuido Grandi. 
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Lesse e pubblicò parecchie dissertazioni sopra vani 
punti di diritto romano amico pubblico e privato(l). E 
molli in vergendolo compreso tanto del genio per 
l'antichità pensavano ch'egli dovesse naufragare nella 
micrologia, e perdere di vista Io scopo pratico, che 
solo può rendere feconda la scienza del diritto. Ma 
Savigny dissipò questo sospetto uscendo nel 18.50 
Cdn un' opera (2) destinata a raccogliere enn ordine 
sistematico i frutti di tanti suoi sludi sul diritto pri- 
valo dei Romani, e porgerli ad altri per l'ulteriore 
elaborazione. Fu nell'introduzione alla medesima che 
egli, mosso dalla convinzione che il senso storico aveva 
di già vinto e superato nella scienza del diritto il 
senso antistorico, proclamò la cessazione della sua 
scuola, come tale, lusingandosi di terminare per que- 
sta abdicazione i dissidii che lo spirito di parte aveva 
suscitato. 

L'indole di quest'opera, (eh' è come il testamento delia 
scuola isterica), l'influenza eh' ebbero Savigny c In 
sua scuola sullo studio del diritto giustinianeo non 
si può, per sentimento nostro, distinguerla meglio che 
□istituendo un parallelo tra il metodo di Savigny e 
quello della scuola francese. 

Amcndue queste scuole studiando il diritto remano 
si giovano deliri filologia e dell'istoria; amendue usano 
a questo intento gli avanzi del diritto nnlegi usti ma- 
nco. Per tale rispello esse diversificano dai glossatori 
e dai prammatici , mentre convengono perfettamcnle 
tra loro. Onde se, come hanno comuni i mezzi, la 
scuola francese e ristorica avessero comune anche il 
fine, Savigny ed i suoi seguaci allro non avrebbero ' 
fatto che continuare con materiali nuovi l'opera della 

(t) Furono raccolte sollo il nome ili Atttcttlanta, e pubblicate 
ton aggiunte itcll'aulore a Berlino, 5 volumi in S. 
(2) 11 sistema dell'odierno diritto romano. 
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scuola francese. E, per quanto pupe in ciò fare essi 
avessero acquistato ragione alla pultblica riconoscen- 
za, nondimeno non potrebbero pretendere al merito 



scuola a parte. Ma in effetto questa idcntilà d'inten- 
zioni tra le due scuole non sussiste; anzi, per tale ri- 
guardo, è distintissima la differenza. 

Ed in effetto la scuola francese mira a ritrarre, coi 
mezzi suaccennati, il più fedelmente possibile quelle 
civili instìluzioni del corpus jurk che, a suo giudizio, 
non limino un carattere puramente romano, clic essa 
ha (come avanti di lei i glossatori) in conto di regole 
perfette di giustizia universale, ed in cui ravvisa un 
pregio razionale assoluto. Indi quelle frequenti aspi- 
razioni filosofiche, che, a così esprimerci, appajono 
qua e colà nelle opere degli scrittori di questa scuola. 

La scuola istorica invece, fatta cauta dagli errori 
della filosofia che la precedette, non si occupo della 
giustizia generale ed astratta, non risguarda una parte 
del diritto giustinianeo siccome Impressione sua, nò 
lo studia quindi, dirò così, in grazia del pregio filo- 
sofico assoluto de'suoi pensieri. Ma ad altri lasciando 
questa<cura, non già negandone la possibilità (di' è 
ben altro), essa si ristringe a contemplare la strut- 
tura e la forma sua colla veduta slorica. Essa ac- 
cetta l'autorità legislativa ch'ebbe in Europa, e spe- 
cialmente in Alemagna il diritto romano come un fatto 
che non puossi più distruggere. 

Nò questo avvenimento storico è a' suoi occhi un 
danno patito dalla giurisprudenza nazionale; ma per 
contrario essa ravvisa in lui un benefìzio segnalalo c 
providcnziale. Si fatto benefizio dipende a suo avviso 
dal pregio specialissimo che contraddistingue il diritto 
romano, e che, come accennammo, fa consistere 
primieramente nel metodo proprio ai giuristi romani 
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di fondere insieme in guisa mirabile la teorici e In 
pratica, di perdurre la prima sino alla immediata ap- 
plicazione, c di nobilitare costantemente la seconda 
a mezzo della trattazione scientifica; secondamente 
nello spettacolo oltrumodo istruttivo che offre il di' 
ritto romano: d' un diritto die va estrinsecandosi 
grado a grado per virtù naturale, e che perviene, 
senza mai interrompersi, al suo compimento. 

Tutti quanti i lavori di Savigny, compreso il Sistema 
dell'odierno diritto romano, (con cui pure egli intese 
di volgersi più che altrove alla pratica), si propon- 
gono di tradurre in alto questo benefìzio; e però nel 
line differiscono sostanzialmente dalla scuola francese. 
Laonde è facile avvisare come nella veduta scien- 
tìfica di Savigny non stia propriamente racchiuso un 
sistema iilosolìco , mentre egli addita !' apparizione 
slorica delle civili istituzioni di Roma, il loro pregio 
storico ed interno senza salire alla causa prima don- 
de vennero, e però senza dare giudizio di loro uni- 
versale legittimità. Indi quella critica acuta, ma (ulta 
ermeneutica, scevra di considerazioni filosofiche e 
pratiche sulla bonlà assoluta dei trovati romani, che 
in Savigny fu tanto censurata da filosofi e da pra- 
tici, che non s'accorsero come essi pretendevano da 
lui ciò che non fu sua intenzione di fare. Egli non 
si era. già proposto di creare un sistema di diritto 
civile clic soddisfacesse alle esigenze della filosofìa, 
della storia e della pratica; siimene d' inculcare che 
anche nel foggiare la legislazione civile Y uomo non 
è. affatto libero, che la libertà legislativa di un'epoca 
è sempre condizionata dal diritto preesistente, che da 
questo fatto dipende quel progresso organico della 
scienza, che la rende subbiello dì storia; e che il 
trionfo della investigazione slorica consiste nel recare 
a semplice ed immediata contezza, come cosa con- 
temporanea, ciò ebe si studia. Ohe, giunti a questo 
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punto, ma solo allora , si può tenere ragionamento 
(Mie instiluziom antiche e maneggiarle con sicurezza; 
che il tenlamento di Tarlo prima produrrebbe una 
trattazione superficiale ed un' idea falsa dell' anti- 
etica; la quale, per quanto pur sì cerchi di ravvi- 
varla colla fantasia, sarà ancora più sterile della 
riproduzione materiale delle insiiluzioni passale. 

La scuola' slorica mirò dunque ad ampliare, ap- 
profondire e sgombrare il campo allo studio del di- 
ritto privalo, abballò colla critica molli errori eredi- 
tali per autorità: ella fu intesa ad apparecchiare un 
avvenire alla scienza, ma non inrticollo distintamente. 
L'opera sua preparatoria, d'introdurre nella trasla- 
zione del diritto la veduta slorica, e per cui ella 
assunse, come vedemmo, lo speciale suo nome, era 
compiuta mediante l'adozione generale del suo indi- 
rizzo; e però ella lasciollo. Da quell'epoca in svanii 
non v' ebbero più nell'Alemagna , come prima, due 
partili di giureconsulti sempre alle prese tra loro; ri- 
mase soltanto la scienza moderna del diritto meglio im- 
possessata de' materiali trasmessile dal passalo. Ma 
siccome le esigenze e gli scopi della scienza sono per 
immenso intervallo superiori ad ogni personalilà e ad 
ogni scuola, per quantunque grandi ne sieno i pregi: 
così vuole ragione che, dopo aver dello delle pre- 
rogative della scuola storica, tocchiamo altresì dei 
suoi mancamenti, conlenendoci per altro nei limili 
del diritto privalo. 

Questi mancamenti della scuola slorica al cospetto 
della pratica e della storia risultano dalla natura 
istessa dei pregi. che la contraddistinguono. Rispelto 
alla pratica le sue mancanze furono messe in rilievo 
con tanta verità, profondità ed evidenza dal profes- 
sore Kierulff, ora presidente del tribunale d' appello 
di Lubecca (1), clic da lui attingeremo i più dei pen- 
to Teorìa del diritto civile comune. Altona 183", voi. I. nel* 
rinirod licione. 
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sieri ilei nostro discorso. Per rispetto poi alla storia 
noi rimediamo i lettori olla crìtica clic ne fa Jhering 
nella sua introduzione all'opera presente. 

Se noi avvisiamo le risultanze dei lavori della 
scuola di Savigny nella giurisprudenza, e conside- 
riamo quanto incremento questa ne riportasse, ci è 
pur forza dì confessare eli' egli fu assai scarso, per 
non dire pressoché nullo. Óuand' anche di ciò sì 
debba attribuire in parte la causa alla svogliatezza 
dei pratici per la giurisprudenza scientifica; conviene 
tuttavia ascriverlo più ancora alla sproporziono che 
corre tra il metodo di Savigny ed i bisogni attuali 
della giurisprudenza. Savigny (!) incamminò la revi- 
sione critica del materiale storico e letterario ad essa 
trasmesso dalle età passate, separò il vero dal falso, 
abolì il vano dommatizzare, surrogò l'autorità degli 
argomenti a quella dei nomi. Ma, benché tutto ciò 
tomi giovevolissimo per mettere la giurisprudenza 
sulla via scientifica, non basta tuttavia a porre ri- 
medio ad un inconveniente gravissimo che s'incontra 
nel trattarla; e desso è la copia stragrande di mas- 
sime sminuzzale che v' han nella nostra scienza , e 
per cui torna tanto difficile introdurre in essa una 
unita scientifica. A ciò é uopo di un metodo , che 
la scuola storica non somministra, lì suo sistema 
analitico , foggiato su quello dei giureconsulti ro- 
mani, ch'essa propone ad imitare, benché ottimo per 
discoprire le radici degli instìtuli, non può prestare 
questo ufficio, onde la giurisprudenza ha sì urgente 

(1) Specialmente neh' opera li itetema dell' odierno diritto ru- 
mano, di cui, premessa la porte grner.ilc in ullu voltimi (irbis 
■'l'inserii i: le finiti, li; |jers..iiL'. In n:iitir;i, l'urinine e la c.-ssìi/.ìuiiu 
ilei rdppuNL ;;iiiri(iii>i , In ;i -nulli , lis eccciianr , la conltsìj/.i.uii: 
lidio lilir, lo iiiMli'iu.i, Ili ni illusi itine ed il giura meniti, la rcslilu- 
jiuni: in inleni , il confliUu locale e tempiiralc dello It'gjji ) 
nicuiniiii'lLi In p.ii'U' spisi'iale liello o!>liHgriiioni , oinJe infilili al 
presente pubblicò due voi unii. 

Jhewìw, lo spirilo del dir. rem. e 
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bisogno. E per verità, ratinale compilo d'una Icori» 
de! diritto civile è per diritto l'opposto di quello che 
dovei le eseguire la giurisprudenza romana. i\on era 
siala a quest'ultima trasmessa una dottrina particola- 
reggiata, un vasto corpvx juris quali noi li abbiamo. 
Alcuni principi! legali semplici erano il subbielto dei 
suoi sludi, da cui. elaborandoli, ella trasse alla luce 
la ricchezza recondita che contenevano. Indi ella cavò 
dilli" origine colla interpretazione i molteplici precetti 
del diritto: e di là vengono quella spontaneità e 
quella giovanile freschezza, che spirano dai frammenti 
dei giuristi romani, c la atlratliva irresistibile che 
Cj»i dissecano sopra di noi. La romana giurispru- 
denza è meravigliosa per la sicurezza onde scioglie i 
dubbi, e per la precisione con che ferisce quanto può 
servire all'uso pratico. Ella però non distingue la ra- 
gione del decidere che nella forma specifica d'un caso. 
Era dessa provveduta di principii, onde interpretava 
la contenenza; ma siffatti principii se li era appropria- 
li soltanto per una certa tattica legale, pel senso del- 
l'animo, senza apprenderne e serbarne fermo il con- 
cetto. Non vennele quindi fallo dì separarli con per- 
spicuità e sicurezza dalle sue conseguenze. La giuris- 
prudenza romana grandejrgia per la perizia rara, con 
cui seppe specificare il diritto nella guisa proporzio- 
nala ai bisogni pratici della età sua; ma non può 
per altro aspirare al vanto di avere compreso scien- 
tificamente il diritlo. 

Alla giurisprudenza attuale sta per contrario di- 
nanzi un corpus juris, in cui abbiamo raccolti quei 
modelli romani , che divennero la scuola dell' edu- 
cazione legale di quasi tutta la colla Europa, e 
che possono e debbono permanerla. Essa non può far 
prova di originalità clic con organare questa massa, 
vincendo collo spirilo la moltiplìcilà dei precetti giu- 
rìdici esistenti, estraendo da tale congerie infinita 
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con energia e sicurezza i principi! sommi da cui di- 
pendono, indicandone con chiarezza e distinzione la 
sostanza, e spiegandone coir intelletto tutti i partico- 
lari a guisa di corollarii. Laonde la teoria legale o- 
d ionia non ha , a sitniglianza della romana, per in- 
tento di creare la materia del diritto; sibbene di mo- 
strare a mezzo dell'interpretazione ilei suddetti prin- 
cipi! sommi, primitivi, le fila che congiungono le sta- 
tuizioni parlicoktreggialecoiprincipiieeoi donimi pratici 
fondamentali. Questa teoria ilebhe subordinare e dispor- 
re intorno al principio indipendentela massa dei pre- 
cetti giuridici; i quali con ciò cessano di essere mas- 
sa, perchè ogni particella viene coordinata al suo 
centro- È di questo genere la semplificazióne spiri- 
tuale del diritto (li che oggidì si può richiedere 
la teorìa: ella riesce nella unificazione organica delle 
innumerevoli disposizioni particolari del diritto. Trat- 
tasi, in breve, di compendiare la ricchezza del nostro 
materiale giuridico in forine che, per la semplicità e 
l'evidenza, si rassomiglino alle leggi su cui operavano 
i giureconsulti romani, e di apparecchiare con ciò il 
campo alle future legislazioni civili, onde non arre- 
stino il movimento scientìfico, come pur troppo ac- 
cadde in quelle fatte insino al presente. 

Ed in effetto, a vece di ristringersi ad inchiudcre 
nei Codici le regole semplici e somme universalmente 
riconosciute, donde deve cscire lutto il diritto pratico, 
c di abbandonare alia giurisprudenza la cura di de- 
durre da loro i precelti particolareggiati, si voljc en- 
trare nel tritume. Con questo il legislatore si at- 
tribuì T ufficio di giureconsulto, e quindi incorse 
egual sorte della ordinaria giurisprudenza, cioè di 
cadere io inconseguenze ed errori. Con ciò egli 
scemo la propria dignità, impedì il libero molo della 
teoria, cui impose l'ufficio poco decoroso di combi- 
nare i suoi diversi precetti, e svelare le contraddi- 
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/ioni c le lacune di sua fattura. A correggere le in- 
determinatezze, gli errori, i mancamenti che vi si di- 
scoprivano giornalmente , gli fu d'uopo emanare gran 
numero di spiegazioni, reserilli, ec. d'ogni maniera, li 
per questa via il legislalore slesso rilornò il diritto 
u quella indeterminatezza od oscurila che, compilando 
il codice, aveva avuto in animo di togliere. 

Tali inconvenienti non interverranno ( a parere 
del signor Kicrulff)ai futuri legislatori ov'essi si im- 
primano nell' animo il principio verissimo propu- 
gnato dalla scuola storica: che le sole leggi non sono 
sufficienti a togliere le mancanze che si manifestano 
net diritto pratico; ma ch'ù mestieri a ciò d'una le- 
gislazione, la quale si contenga nei proprii limiti, as- 
sistitila da una teoria o giurisprudenza robusto ed inge- 
gnosa. Così operando i legislatori si proporranno un'o- 
pera bensì minore quanto all'estensione, ma ben più 
grande quanto all'intensità; quale sì è quella di por- 
gere alla giurisprudenza la materia conveniente alle 
condizioni di un determinalo popolo, di sgomberarle 
il terreno affinchè si sviluppi nella guisa a lei 
propria con energìa e liberto, e faccia possibile una 
pratica profonda ed indipendente. 

Ma tale discernimento e distinzione nel corpusju- 
ris di ciò ch'é principio, materia legislatori», da ciò 
eh' è conseguenza e spelta alia dottrina, eh' è pure 
indispensabile cosi per la compilazione di buoni 
codici , come per avvisare le imperfezioni di quelli 
già falli, nonché lilialmente all'intento di creare una 
giurisprudenza scientìfica, non venne per fermo intrapre- 
so dalla scuola slorica.Avvcrso alla codificazione, ella 
pose tutto il suo studio a connaturarsi il metodo 
ilei giuristi romani; né, all'infuori della meditazione 
delle fonti, seppe scorgere altro mezzo da far pro- 
gredire il diritto. Dominala da questo pensiero esclu- 
sivo, ella produsse una dottrina del diritto che alta- 
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lenii Ira la teoria del diritto civile e l' istoria; in 
modo che, solo dopo lungo riflettere, si può riescire 
ad avvisarvi i rapporti reali e pratici della vita. 

Compiuto così il discorso sui mancamenti dei la- 
vori dominatici della scuola storica, ora ci tocche- 
rebbe trattare di quelli clic hanno per subbiclto la 
storia, cioè le successive trasformazioni del diritto 
romano. Ma la critica che il professore Jhering ha 
inslituilo sul metodo tenuto insino ad oggi nel com- 
porre la storia del diritto, ed il nuovo ch'egli pro- 
pone in sua vece nella introduzione al presente la- 
voro, ci sollevano dall' incarico. Molte idee vaste, 
profonde ed originali che la caratterizzano, fecero 
tanto colpo sull 1 animo nostro che noi la racco- 
mandiamo caldamente alla seria attenzione dei let- 
tori. Essa svelerà loro la ragione della presente 
opera ed il nesso strettissimo che congiungc il con- 
cetto suo colla stalo cui attinse al presente lo studio 
storico e dommatico del diritto romano. 

E ritrarranno pure dalla medesima (1) come l'autore 
si abbia proposto <T insliluire una critica universale 
del diritto romano considerandolo sotto d'un triplice 
aspetto, cioè: primo, in sè proprio; secondo, in atti- 
nenza al diritto storico universale; terzo, all'uso le- 
gislativo che può farsene in presente. 

Questi Ire aspetti, sotto cui Jhering si 6 prefìsso 
esaminare il diritto romano, hanno fra sè tale ri- 
spondenza, che uno serve di passaggio all' altro; ed 
nsieme congiunti compongono quella critica univer- 
sale del diritto romano, per cui le diverse scuole, 
che mano mano propagarono i confini dello studio 
di esso, vennero accumulando il materiale. Per que- 
sta via, da tenui principi!, cioè dalla dichiarazione 
degli speciali precelti di quel diritto, si pervenne a 
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riconoscervi un corpo organizzato, ed in questo un 

membro del corpo universale del diritto umano. 

Lo cagione prossima, per cui l'autore ebbe ad intra- 
prendere questa triplice critica del diritto, fu la com- 
pilazione di un Codice civile proprio, che sia facen- 
dosi nell' Assia-Darmstadt, il quale dovrà venire sur- 
rogato al diritto romano, con cui pur di presente si 
regge la più gran parte di quella contrada ( I). L'au- 
tore ebbe in animo di porgere con ciò ai legislatori 
degli utili ammaestramenti, affinchè, nel recaro ad 
effetto la loro opera , essi facciano il debito conio di 
quel diritto. 

Dalla introduzione i lettori rileveranno altresì i 
molivi onde Jhering slimó opportuno di trattare ogni 
parte di questa sua critica in un'opera distinta. . 

Conforme a tale divisamene I' autore incomincia 
n considerare il diritto romano in se proprio, e a 
disvelarne lo spirito investigando i supremi principj, 
le nozioni prime dond'egli si è svolto nelle Ire di- 
verse sue eia; alle quali corrisponde il diritto ebe 
in Roma precedette il romano, il romano nazionale, 
e questo mutalo in cosmopolitico. 

Mei volume presente, che riguarda quasi soltanto 
la prima età del diritto romano, l'autore dovette di ne- 
cessità supplire con delle ipolesi si mancamento di 
prove dirette. Se non che le ipotesi che esso accoglie 
non sono figlie d'idee sue preconcette, ma più pre- 
sto ricostruzioni ch'egli fa dell'organismo legale più an- 
tico sul disegno che ci lasciano supporre gli avanzi 

(i) La formano le due Provincie elio lono iti qua del Reno: 
invece nella provìncia Iransrenana vige il Codice Napoleone. 
Ter:';, cum'ìì iL sii|i;nin'o, lo lui^i ninnile non vi regolano lullo 
le materie dal diritto privato. V lianno leggi particolari sul 
matrimonio, sul pegno, sull'eredità ; e la porle in cui, lolle pò. 
ette inoiiilìcjzìimi (verl)igrazia sul S. C. Ydlojanum, sulla lei Ana- 
i;j5Ìan;i) il diritto romano si conserva tuttavia intatto, sono lo 
obbligazioni. 
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suoi die giunsero inaino a noi, a similitudine di 
quanto adoperò Cuvier nelle scienze naturali. 

Codesti avanzi Jhcring li cercò e li rinvenne nel 
diritto antighistinianeo e nelle lingue. Quanto al primo, 
più ancora della notizia profonda ch'egli ne dimostra, 
fece grande impressione su di noi l' uso ingegnosis- 
simo, e nondimeno ben temperalo nel concliiuderc, 
eli' egli seppe fare dei vecchi instituli romani, come, 
esempligrazia, della contestazione della lite, del pre- 
carium, del peculium, del Sucer, del fa», della legis 
actio Sacramento. 

Per quello poi che s' appartiene alle induzioni sul 
diritto più antico ch'egli cavò dalle lingue, di loro 
sodezza ci è garante il giudizio favorevolissimo datone 
da persona affatto competente, qual'è il sig. Lodovico 
Lange professore di filologìa a Gottinga, in una critica 
di questo medesimo lavoro fatta pubblica in un gior- 
nale scientifico. Al che andiamo ben lieti di poter 
soggiungere che l'autore si compiacque, non solo di 
metterci in grado di riformare nella traduzione no- 
stra tutti quei punti, in cui, per questa od altre cri- 
tiche esso fu convinto di aver meno giustamente opi- 
nato, ma ben anco di inviarci delle aggiunte non 
mai per I 1 innanzi pubblicate (■!), affinchè questa 
prima parte del suo lavoro si presentasse nel mi- 
glior assetto davanti all' Italia, ove seguirono i falli s 
eli' egli procacciò di svelare , e di cui egli attende t \ ' ' v • 
curiosamente il giudizio. ,' } " 
_/V La_ seconda parie dell'opera, che in breve vedrà ->ÌM A ' 
la luce a Lipsia, contemplerà il diritto romano pro- 
prio, nazionale. E come da un lato il suhbietlo suo l - 1 1 
è il centro del presente lavoro, e dall'altro sappiamo . ' \ 
che l'egregio A. lo ha svolto con isnecialissima cura, e 

- ■•■ 

(1) Lo aggiunto ed i cangiamenti a piedi di pagina li «bbiarou , 
notali con Mlwisoo. 
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:on riguardo a tulle -le instituzioni sociali elio hanno 
itlincnza col diritto privato; così non ■dubitiamo clic 
I fatto sarà per rispondere a queir espilazione clic 
lon può ameno di nascerne in chi legge i capi XIV 
> XV del presente volume, clic servono alla mede- 
sima d 1 introduzione. 

Possa a questa nostra fatica incontrare tale acco- 
glienza, che non ci sconforti dal proseguire i ' ' 



prw 



> sobbarcali colla 
di trapiantare in Italia "un'opera, che per novità, 
spirilo ed ampiezza d' idee ci parve meglio di ogni 
altra appropriata a servire d' incitamento a pensare. 

INè vogliamo cliiudere questa prefazione senza dar 
ragione del modo da noi seguilo nel tradurre. La 
mi'dosimezza dei pensieri dell' autore collo 'slite che 
egli ha adoperalo, ci rendeva impossibile una tra- 
duzione clic fosse ad un'ora ìmagìne fedele dell' ori- 
ginale, e consentanea in tulio all'indole di nostra 
lìngua. Per questo trovammo spediente di seguire 
una via di mezzo, cioè di non discostarci dall' au- 
tore, anche nello stile, die quando e (pianto ci parve 
fosse assolutamente indispensabile perchè la locuzione 
serbasse un andamento generale italiano. Laonde que- 
sta versione debbo, per sentimento noslro, riprodurre 
con fedeltà, e, per quanto e possibile, itufianomente 
l'opera originale; e quindi ritrarre della medesima i 
pregi ed i difetti. Questi però dispajono quasi verso 
la perspicuità e la vivezza dello siile che contraddi- 
stinguono per consueto queslo libro; tanto più quan- 
do si rifletta ch'esso fu composto parie a parie sotto 
il peso di lunghissime meditazioni (1). 

Il Traduttore. 



(i) Credemmo di faro cosa uiilo ai lettori voltando in il 
i litoti delle opere, per lo più ledesclie, ctie l'autore alleg 
rendot-i che la designazione del luogo ove uscirono basi; 
■arne conoscere la lingua originale. 



II Problema, ed II metodo onde risolverlo. 



8 i- 

L'avvenire ilei dìrilio romano. — Occasione per farne giudizio. 

Sorgono di tempo in tempo in ogni disciplina certe quislioni 
e tendenze , ohe, a cagione della profonda influema che eserci- 
tano sulla vita reale, provocano eziandio l'interesse degli uomini 
colli a quella profani; c pel cui esilo la disposizione di siffatto pub- 
blico lia efficacia più ancura del processo scientifico che esse deb- 
bono sostenere. Anche la giurisprudenza, subbietto che un tempo 
attraeva appena l'attenzione di chi non era legista, fece Inlu espe- 
rimento in alcuna delle sue quislioni ; e la materia dell'opera pre- 
sente. t( /Urtilo romana, vuoisi annoverare tra queste. — Lo slancio 
che venne comunicalo al sentimento nazionale dalle cosi dcitc 
guerre della libertà trasse necessariamente l'attenzione del mag- 
gior numero sopra di questo elemento furassero di nostra vita 
giuridica, e dubbia non poteva essere l'animo con cui' riguardassi. 
Non occorreva l'autorità dì giuristi celebri, che pronunciarono la 
condanna del diritto romano motivandone le pecche. Il semplice 
fatto ebe un codice nato, da pin di mille anni, presso d'un po- 
polo straniero valeva di regola dell'odierno commercio giuridico, 
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sembrava tanto cunlrario e offensivo del principio di nazionalità, 
clic ogni persona colla, anche senza l'appoggio dei giuristi, 
doveva sentirsi inclinala a condannare questo stala di C09e, ed 
s rhieilcrne I' abolizione. Perù la tendenza scientifica, clic mirava 
a combattere e discacciare il diritto romano godeva a priori 
d'dlc simpatie del pubblico, o doveva quindi guadagnare lerreno 
y^iii giorno. Era dessa opportuna, avendo per alleato il gran 
pensiero dell' epoca nostra , il pensiero della ti olio no li fu. Il 
granile ascendente clic ba tale principio tanto sui dotti quanto 
sul volgo assicura questa tendenza scientifica della vittoria, 
ijuiii.li i giuristi della generazione presente debbono' tenersi 
preparali a vedere rimosso il diruto romano nell'attuale sua 
forma. Toccò certamente od essi il cómpilo di incamminare que- 
sto avvenimento, e per avventura eziandio quello di consumarlo. 

Ma l'espulsione del diritto romano da noi antiveduta riguarda 
piuttosto la sua forma, che non il suo contenuto. 11 diritto ro- 
mano perderà bensì da noi il suo vigore siccome codice, ma 
iMiiiiniicrà n somministra rei (come il fa dovunque vigeva un 
tempo e fu abolito) una parte importante del materiale, con che 
costruiremo il novello edificio del nostro diritto. Cosi assai gran 
mimerò di princìpi romani del diritto (quantunque sol lo mutate 

Non v' lia infatti persona intelligente , die li abbia per roba 
infetta, cui il nostro organismo giuridica debba espellere per 
risanare. Non vuoisi espungere , per morboso stimolo del senti- 
mento nazionale, ogni particella del difillo romano, e solo per- 
chè 6 d'origine romana, siccome elemento incompatibile colla 
nalura nostra. 

In quella maniera che le nazioni permutano in commercio i 
prodotti e le industrie loro, ba pur luogo tra di esse un com- 
mercio spirituale; ciascheduna piglia alla giornata dall'altra nel- 
l'arte, nella scienza, nel diritto, ere, senza temere di pregiudi- 
care con citì «Ha propria nazionalità bolo non vuoisi attingere 
lueccauicaoicnle, w;i assimilare e (arsi sorco di ciò che s'attinge. 

Ksseudy il diritto toojaoo un codice sleso in liogoa straniera, 
vgli min potè subire mai tale processo assimilativo; quindi con 
viene lo ii rigetti. Ilo per contrario gran numero de suoi principi 
materiali divennero, col lungo volgere i\ secoli, porzione nostra, 
nò siffatto processo f urinali to si può più distruggere od ignorare. 
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Dovremo noi quindi rifiutare c conservare in porle. Ma per 
non trascorrere in eccesso od in difelln, o da un lato o dall'ai- 
(ni, è indispensabile un allento esame del materiale. Per questa 
sc|iai-;uione occorre in cerio modo di fare il bilancio del dirilU) 
romano. Clic fu sin qui per noi il dirìllo romano ? Clic può e 
lieve essere per l'avvenire? Quali sono i mezzi onde dispone, e 
die nielli; a ili-posizione nostra? cere. Qucslc seno domande elio 
dovremo aver chiarite il giorno di chiudere la parlila. 

Un giudieio compiuto sul diritto romano dovrebbe considerarlo 
da ire lali o punti di veduta : dallo sierico particolare, dallo 
stòrico universale c dal legislativo. Sotto del primo punto di ve- 
duta lo si considera assolatamente, cioè come un lutto a sè: io! lo 
degli altri due relativa meni e ; cioè, nel secondo, in relazione allo 
sviluppo del diritto nell'istoria del genere umano, e nel terzo, in 
relazione ai bisogni ed a^li scopi legislativi dell'epoca presenlc. 
.Nel primo ponto di veduta si ni inerir li fio iuvcsli^arc l'essenza 
ilei difillo romano, ia sua entità individuale; nel secondo si do- 
vrebbe rispondere alla inchiesta : quale progresso fece I' istoria 
universale ilei diritto a mezzo del difillo romano, e quale in. 
fluenza ha esso esercitalo sul mondo moderno? Nel terzo final- 
mente dovrebbesì riguardare l'uso legislativo che può farsi di 
questo diritti). 

Ora è mia Intenzione di tentare una dopo l'nllra la risposta a 
questa triplice inlcrrogazionc. I.' opera presente, che Iralla della 
prima, ini :iji|i:irei:cfiia il Irrrcnd per le :iM rt- ilm-. Avrei rpiindi 
pollilo pubblicarla siccome prima parte di una l'rilica del diritto 
rumano. Ma essa è d'ullronde. pel sim i ri L uni d. iinlipcmli.'i)U' dalli; 
olire, e forma un tulio a sè. E non so poscia so e quando polró 
pubblicare le altro due parti. Ho imperlanto preferito di trat- 
larle, e di pubblicarle ciascheduna come opera facente da sè. 
Adunque d'ora in a vanii mi occuperò soltanto della prima do- 

aradi del suo sviluppo . 

i; mia intendono di trattare questo tema in modo intelligibile 
anche alle colle persone non legali. Menico se (ripigliando la 
so accenna la osservazione) la quistione sull'esistenza del diritto 
romano è tratta dinanzi al pubblico, se essa giuslamente inlc. 
ressa lutle le colte persone, panni sia anche debito della scien- 
za, tanto verso sè slessa, quanto verso i suoi tempi, di venire 
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incontro a questo interessamento, e ili porgerò occasione ai non 
legisti ili formarsi un giudizio adeguato del diritto romano. Di 
già qualche colla persona non legate avrà sentilo il bisogno di 
erudirsi d'un diritto, che per lo sue sorli maravigliose, e perla 
sua straordinaria importanza pel mondo moderno, va annoveralo 
Ira le più prominenti apparizioni storielle, d'un diritto onde i 
rapporti pratici col presente gli si olirono cosi spesso ed arca- 
namente, senzachc egli senta l'inclinai! one , od abbia l'agio di 
correre all'uopo il lungo liroeioio della scuola. Non voglio tener 
conto del bisogno speciale ebe hanno lo slorico, il filologo, il 
filosofo, di farsi un'idea ed un giudizio intorno al diritto romano. 

Laonde elaborando quest'opera io posi la mira ai bisogni di 
questo pubblico, senza ebe io molta a troppo rìgida prova la 
comparlecipnziune dei miei consolli di studio. Al contrario ac- 
canto all'essenziale midollo dell'opera, intendevolc od ogni uo- 
mo colto, avranno posto delle discussioni particolareggiate, clic 
o non interessano lutti, o ebe tutti non potranno comprendere 
senza il sussidio d'un giurista. 

Questo accomodare il lavoro a due classi di lettori parrà ine- 
seguibile a qualcbcduno. In ogni modo, dirassi. in ciò cb' e ap- 
pena sufficiente per una classe, tiavvi di troppo per l'altra, od in 
ciò ch'i sufficiente ad una bavvi mancamento per l'allra. Tsle in- 
conveniente none ebe d'apparenza. Per me reputo al cunlrario, che 
il riguardo a queste due classi di lettori sia di grande ulilc nelle 
materie scientifiche che s'adatlano alla sposizione volgare, e que- 
sta è, a mio avviso, del numero. Il riguardo ai non legisti ob- 
bliga alla chiarezza, il riguardo al dotto di quella ragione impe- 
disce ebe la chiarezza degeneri in trivialità ed inezie, o che lo 
scrittore si dispensi d'addurre le prove di ciò che afferma. La 
scienza non può che guadagnare dal tentativo di esporla ul pro- 
fano spregiudicalo; perciocché il far ciò obbliga a uitniciiiTc 
per osso lermini ed ideo, tradizionali , a lasciare elio si sfasci 
l'armatura scientifica, elio non di rado impedisce la vista, e ad 
estrarre ed esporre il midollo della scienza sema l'apparato del 
linguaggio scolastico. 
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ì I. 

Bisogno di scioglierò il nostro problemi 



Ma il nostro quello allenile realmente ancora la soluzione 7 
non dovrebbe aspettarsi invero ette l'abbia avuta da gran pena 
marne la gran copia ili forze mentali, onJe per secoli il diritta 
romano dispose! In ogni eli si ripeterono gli attacchi contro di 
questo diritto, in latti i tempi si procuri di ribatterli aclililnnrlo 
l'alto suo pregio. In dia adunque è questo riposto? Quale og- 
getto più gradito avrebbe potuto rinvenire l'ammirazione che si 
tributo a questo diritto, di quello di porre in rilievo i lati splen- 
didi del medesimo, b con qual altro mezzo più efficace di questo 

taliva Tlcn delusa dalla letteratura nostra, o in luogo d'una cri- 
tica viscerale del diritto romano, essa non ci offre che delle senj 
lenze generali incidentali sullo sua eccellenza, sull'acume emi- 
nente, ed il latto pratico dei romani giureconsulti, ecc. Dell' in- 
censo so ne abbruciò abbastanza dinanzi al diritto romano, e lo 
circonda, so lice dirlo, una atmosfera risplendente, attraverso a 
mi devo penetrare l'indòtto onde avvici (larvisi. Ma poiché ei la- 
sciossela addietro, poiché l'oggetto gli appare nella sua nudila, 
sottendagli nn amaro disinganno, e più non comprende in ciré 
consista In tanto vantala grandezza. Per verità, Uopo un lungo 
occuparsene questa si manifesta, ma più presto al sentimento 
che non alla manie. Accade in do come nella seduzione eserci- 
tala da certi individui ; la si senio senza sapere donde real- 
mente dipenda. Per siffatto modo anche il diritto romano esercitò 
la massima forza d'altraiionc sopro centinaia e cenliiiuja de' suol 
discepoli. V'era in loro tulli il sentimento della sua grandetta, 
die spesso degenerava in fanatica cccilà ; ma essi non posero 
muoio alla giustificazione seìcntilÌM di questo sentimento. S' ap- 
pagavano di studiare le minutezze più riposte dell'oggetto, ed 
allorquando traltavasi di darne un giudizio gli rilasciavano un 
attestalo d'elogio in termini i più generali, li pur dovendo darne 
un giudizio, onde collocare la grandezza del diritto romano nel 
suo giusto lumo anello per l'indotto, e chiudere la bocca allo 
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scullico, s'appigliavano al parlilo di lasciar parlare i falli, s' ap- 
pellavano all'istoria, la quale rilasciò il miglior attcstato al di- 
lilla romano. Infatti, lorquando il popolo cui apparteneva era da 
lungo tempo scomparso dalla scena, allorché col volgere dei se- 
coli un mondo nuovo era sorlo sui ruderi di Roma, si agitò di 
sotlo a questi il diritto di quol popolo, e si riscosse dal letargo 
in clic da tanto tempo giacerà immerso. E quando risorse con 
sue fattele forastiere c stravolle, lento, e simile a decrepito, chi 
avrebbe mai detto che le floride e robuste figure dei popoli gio- 
vani, a cui apparteneva il mondo, si sarebbero inchinale a que- 
sto straniero, e lo avrebbero accollo in lor casa; e da precettore 
fallo loro padrone se ne sarebbero lascialo imporre le leggi? 
Quando sappiasi con quanto forti vincoli, con quante mlgtiajidi 
fila ogni diritto sia appiglialo al popolo di sua patria; quando 
si rifletta alla resistenza die il sentimento nazionale, e la vita, 
cogli innumerevoli suoi mezzi ed interessi, oppongono all'intro- 
duzione d'un diritto straniero, si potrà misurare la forza gigan- 
tesca, che con vici) ch'esistesse nel diritto romano, per lineerò 
tanta resistenza, ed assoggettare al proprio giogo popoli di Un- 

Da (alo apoteosi del diritto romano esre irrefragabile la sua 
grandezza. Nulla è quindi più agevole del provarla. Ma se vo- 
gliasi procedere innanzi, so chiedesi: sudi che questa grandezza 
la si fondi, in die consista il vantaggio del diritto romano su 
di-yli altri, allora .indie i più profondi conoscitori del medesimo 
non ci danno risposte soddisfacenti. Si encomia l'acutezza e la 
conseguenza dei giorisli romani; ma ron ciò nulla è dello. Eguale 
qualità, in grado nnn minore, ed anni forse più sottile, s'incon- 
tra nella giurisprudenza talmudica (i), e nella casistica morale 
e giuridica dui gesuiti ì,l). Eppure, quanto sono entrambe infe 
riori al dirilto romano? Per quanti pregi si annoverino nei giu- 
risti romani, lulli convengono nella unica conclusione, ch'essi 
erano grandi maestri. Ma cbi voglia dimostrare il come, ed il 
perchè un' opera è un capo lavoro, non sceglierà la via di pro- 
vare, che l'autore possedeva lotte le i]oalilà altea produrre que- 
lli Si paragoni, a modo d'esempio, il Sehukhan Arvch , onde nel 
)83H osci ad Amburgo una Iraduiionc abbreviala. 
(3) Nominatamente nella dottrino sul giuramento o mi matrimonio. 



Digiiized by Google 



jsthoduziosk $ % '7 

sin capo lavoro, ma s'atterrà ;» I i n|)t;r:« •: ne porrà in rilievo ogni 
prcgiu particolare. 

Sorprende quindi grandemente la scarsità di genio per tale 
critica materiale dei diritto romano palesala dalla nostra Lette- 
ratura. Non si tentò mai di giudicare il diritto romano in gene- 
rale e nel suo insieme; né tal maniera critica di considerarlo 
s' usa nemmeno noli' ti silura zi or. e delle monografie. Si sia pa- 
ttili di esporrò, ni possibile schiottamcnle, il diritto romano, e 
si si affatica, potrei dire, alla giornata a migliorare novella- 
mente l'estratto degli alti, senza rincuoro che conviene elio lo 

accompagni In scnloma mi mutivi. In elle è riposta la ragione 
di tanta 1 ra scura gg ine/ .Si reputa forse cosi agevole questo giu- 
dizio, che non convenga alla letteratura d' intrattenersene, 
e die la soluzione riesca più presto ila sé ? Grande errore sa- 
rebbe questo; converrebbe ignorare allatto l'importanza e l'am- 
piezza d' un si fallo problema. Ovvero è la nostra giurispru- 
denza, nella sua propensióne alla pratica, indifferente a tulio le 
domande, che non si riparlano il irei la mente all'applicazione del 
diritto? Som è neiameii qneslo, come ne fa prova convincentissima 
lo zelo con che sì coltiva 1' istoria del diritto romano. 
No, non arrossiamo di proferire il rimprovero : la cagione di 

lenza. Per una vera critica del diritto romano, pella ri co rivi della 
sua essenza inlima, e do' suoi ultimi fondamenti, mancano alla 
inisliM ^'i'.in-[iniili'ina Imito b <■ ,1 p.iriL'i su^i.lliv^ (puniti, 
pareccliio snenliiiuu oggettivo. La qualità della materia, a cui è 
rivolta tutta quanta la sua attività la costringe ad osservarlo più 
che si può da vicino, e quasi colla lente. Codesta altitudine su» 
1' ha sviluppala tanto coli 'esercizio; il suo apparecchio scientifico, 
le sue lenii, ed i suoi microscopi sono si finamente lavorali, che 
essa può-, in corta maniera, distinguere la circolazione doi san- 
gue nel più piccolo ed insigniti canto passo delle Pandette, e di 
Gap. Ma quanto tali osservazioni microscopici te occupano da un 
canto l'occhio, scemano dall'altro altrettanto la visiva lontana, e 
fanno sorgere una avversione a collocarsi ai punti di veduta più 
remoli. Non rende egli ciò ragione del come qualchrduno, eba 
da vicino vede un granello di sabbia, non ravvisa nei punti di 
veduta più genorali che sfumali contorni, che bolle di sapone, 
con cui solo ingegni superficiali possano dilettarsi? Ciò die noi 
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imprendemmo 3 faro per conlrariu richiedo clic si proceda con 
punii di veduta affallo generali, che s'osservi da lunge. Per giu- 
dicare il dirilto romano non si può appigliarsi alle sue disposi- 
zioni sgranale, ina conviene conecpirlo ne' suol principi i si e 
quindi coslrelli ad astrarre conlinuamcnle. A recc della lente e 
d'uopo usare (s'e concesso il paragone) il telescopio: cioè, in 
luogo della crilica, che versa sulla forma di trasmissione del di- 
ritto romano, sui manoscritti, sulle varianti, ecc., è d'uopo d'una 
critica del dirillo in genere, d'una dottrina naturale generale del 
medesimo. Chi vuol misurare ha d'uopo del melro, ed il metro, 
onde formar giudizio d'un dirilto particolare, non può gommini- 
Mrarcelo die la dottrina sulla natura e sulla forma solto di che 
il diritto manifcslossi. Ma quanta non è la scarsità ti' islromenti 
di questa dottrina, quanto non ò tenue il fondo di concetti, di 
vedute, e di punti di vedula che l' odierna giurisprudenza ci 
porgo a simile inlento ! Codesta mancanza mi riesci assai scnsi- 
| bile nel mio lavoro. A qnanle apparizioni non passai vicino senza 
nulla raccogliere, benché portassi certezza che esso conlcncano 
un succo vitale, cui a spremere non altro occorreva che un allar- 
gamento della sinlesi filosofica giuridica. Avviene nella scienza 
ciò che quotidianamente succede nella vila ; noi passiamo spen- 
sieratamente dinanzi ad alcuni falli rimarchevoli, e, se alcuno 
co no rende avvertili, ci riesce incomprensibile lo nostra svista 
anteriore. Di tal modo parrà eziandìo inesplicabile ai venturi, die 
l'attuale nostra giurisprudenza, clic si profondamelo conosce il 
diritto romano, possedesse lanlo poca atiiludinc ad osservarne le 
proprietà caraltcrisliche, e clic a noi restasse ignorato ciò die, 
non guari dopo (rinvenuto che s'abbia il concedo opportuno) sarà 
percctlihile ad un occhio debole. Nella mia inlrapresa m'incolse 
spessissimo il sentimento di chi fissa il ciclo stellato. 1 risulla- 
nicnli della mia osservazione rinforzano quotidianamente in me 
la convinzione, die qui si disserra davanti allo spirito indagatore 
un campo incommensurabile di scoperte. Ma ad ogni pie sospinto 
m'arresili, per rimanere nella metafora, il meschino apparalo 
della specola, e mi persuade che conviene accrescerlo e perfe-. 
donarlo, onde si moltiplichino la scoperte. A misura che la dot-i 
trina generale del diritto naturale ti perfezionerà sul campo filo- \ 
no fico-giuridico, ed empirico-comparato, e l'arricchirà di nuore; 
idee, c di nuovi punii di veduta, crescerà eziandio la penetrazione I 
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j «ella essenza vera del diritto romano. Ha si falla dottrina del 
dirillo naturale ù oggigiorno ancora nell'infanzia. Questo scritto, 
oltre lo scopo s un precipuo, mira altresì a contribuire un nonnulla 
a! suo ampliamento ; a fissare, nel!' occasione di dar giudizio di . 
un dirillo particolare, dei punti dì veduta, che, attinti essendo 
all'essenza del diritto in genere, reclamano a liuon diritto un 
posto tra le verità generali. Dovendoli io adoperare all' intento 
mio, mi converrà di discuterne distinta meni e le fondamenta, ma 
non mi permetterò di dar loro sviluppo maggiore, di quello elio 
ricliieda la meta die to' ho prefissa. 

Ma i paragrafi prossimi pajono contraddire tosto a tale pro- 
messa. Essi infatti tracciano il metodo dell'esposizione storica del 
diritto ; o che il compilo nostro sia d' indole storico-giuridica si 
appalesa da questo che giudicar non si può del diritto romano 
senza penetrarne l' istoria. Dallo slabilimenlo del melodo meglio 
elio da ogni altro mozzo Terrà dimostrato di quanto il problema 
nostro differisca dalla storia del dirillo romano. In divisare tal 
metodo, io muovo dal postulato, ebo ogni esposizione del diritto 
conviene corrisponda alla doppia nozione della istoria e del di- 
ritto. SI fallo principio è tant' ovvio, che sembrerebbe doversi 
attendere che nessun isterico del diritto lo abbia dimenticato 
giammai. Ma quante esposizioni della istoria del diritto romano 
non testimoniano il contrario? quanto grande non è il numero 
di quelle clic non contengono nè un' istoria , nè un' istoria del 
dirillo, ma bensì una raccolta di materiale storico giuridico or- 
dinala por epoche e per materia, un inventario della storia del 
diritto romano. L'esposizione che seguita additerà i vizi fonda- 
mentali del sistema dominante. Avendo esso gettalo profondissi- 
me le radici, non bastava ch'io il confutassi col fatto, ma a tato 
confutazione bisognava premettere l'erezione di quel melodo che, 
a mio avviso, era giusto. Non potea ciò farsi, che a mezzo dello 
sviluppo coerente dei corollari, che, per lo storico del diritto, 
distillano dal doppio concetto dell'istoria e del dirillo. Ma perà lo 
scopo nostro non ci consento di ingolfarci nel]' analisi filosofica 
di queste due idee, ma solo di partire da verità inconcusso e di 
accontentarci di risultati semplici. Se non che è a tutti nolo, che 
lo verità più semplici vengono bene spesso trasandate, o non 
applicate; ed anche qui s'avvera codesto adagio antico. 
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metodo della esposizione «lorica del diritto. 

Rtqulsìti voluti dalla tintura dei diritto. 



Noi pigliamo le mosse dal modo, in oggi dominante , <li figu- 
rare il diritto a guisa ti' uu organismo oggettivo della libertà 
umana. Non ai disputa più adesso, come si faceva una valla, se 
il diritto sia un esterno aggregalo di disposizioni arbitrarie, ori- 
ginale dall i riflessione ilei legislatore, ovvero, a mndo della lin- 
gua., un inlerno e coerente prodotto d'un popolo. I.e vedute ed 

Irambi rinvengono più che n«n creino, mentre i rapporli.su di 
eho fondasi la vita dell'umana specie, non aspetta da essi la fur- 



io di esistenza impressero al diritto. Si annichilirebbe so si 
ntasse di distruggerla. La storia della formazione del diritto 
're in continua dipendenza dal carature, dal grado di cul- 

, dui rapporti materiali, dalle sorli de! popolo, e per rispetto 
icslo polenti forze storielle clic In reggono, la coopcrazione 

criterio umano, se far volesse da creatore anziché d' islro- 
ilo, nulla otterrebbe. 



Con adottare questa immagine, noi ascriviamo al diri 
Inni di un prodotto naturale, e quindi l'unità nella 
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l'individualità, l'anniento per Savia interna, cec. Questo paralleli!, 
questo appellazione: orooiitco, naturalmente crescane, ecc., è ogji- 
giornp di modi, ma non di rado essa è ima splendida insegna, 
dietro di cui si cela un modo di trattazione adatto meccanico! 
una professione di fede in parole emessa nel primo paragrafo, 
onde poterla In seguito abjurare col Tatto. 

Ogni organismo richiede una doppia ispezione , anatomica e 
fisiologica ; quella lia per oggetto le parli clic lo compungono 
e le loro relazioni vicendevoli, e quindi la sua struttura, questa 
contempla invece te funzioni del medesimo. 

Vogliamo impertanlo considerare il diritto sotto di questo du- 
plice aspetto, o trallare anzitutto nel presente paragrafo della 
sua struttura. 

L'organismo del diritto, come qualsivoglia altro organismo, 
consta di parli diverse. Ma quanto più nobile c dilicala e la Ics- 
silurn ilclle parti d'un organismo, quanto esse giacciono più sotto 
della superficie, tanto più lardi l'uomo lo conosco; c ciò vale 
pur del diritto. Presso d'ogni popolo la cognizione dell' organa- 
mento del diritto dovette percorrere una grande scala, salendo 
dall'esteriore a 111 ti Ieri ore. Frullo di questa attivila applicala alla 
conoscenza del diritto e la manifestazione di ciò clic si pervenne 
a conoscere; io appello questo: formulare II diritto. Ciò avviene 
parte a mezzo del popolo, esprimente con adagi giuridici le 
norme in pratica osservate, parie a mezzo del legislatore, che; 
sanziona le consuetudini esistenti, od introduce delle nuove nor- 
me, che a lui pajon diritto; parie, finalmente, a mezzo della dot': 
Irina e della pratica, clie s'accertano delle disposizioni di diritto) 
vigenti, o delle conseguenze loro. Tatti questi alti non sono che 
tentativi per far acquistare la cognizione del dirido; e per essi 
tutti vale l'accennalo principio, che la cognizione, cominciando 
dall'esterno, solo a poco a poco penetra nell'interno. Noi lo pro- 
veremo, e, seguitando lo spirilo umano in questo suo lavoro, 
apprenderemo a conoscere la scala dell'organamento del diritto. 

Lo spirilo umano ravvisa prima i punti culminanti esteriori 
pratici del dirìllo, quelle parli, onde l'efficacia balza subitamente 
agli ocelli, cioè le disposizioni del diritto (la legge). Egli vede 
che avviene qualcosa, o che sempre si ripete, sente che ciò deve 

accadere, ed esprime eo:i parole quieta iktcs^I.'i. Quinci sargouu 

le disposizioni del diritte. Ma quanto codesto astrazioni riatta-. 



12 INTRODUZIONE § 5. 

gono addietro della renila, donde sona allinlo! quanto rozia ed 
incompleta non è l'immagine che ce ne rendonol Somigliano esse 
ai primi tentativi plaslici iti un popolo. Ma in qoella guisa che 
da questi non si può desumere clic gli uomini e gli animali di 
quell'eli fossero quali ce li rappresentano, egualmente non con- 
vien credere che tulle le regole del dirillo dell' infanzia di un 
popolo porgano una immagine fedele del suo difillo. Il dirillo 
contemporaneo anzi le sorpassa cosi in quantità come in qualità. 

É questa asserzione arrischiala 7 Come sappiamo noi che il di- 
ritto fosse più ampio e contenesse di più ohe non lo dimostrino 
le disposizioni giuridiche conservateci ì La risposta è semplice. 
A rappresentare adeguatamente un oggetto si richiede una dop- 
pia attitudine; quella di figurarlo nella niente tal qual è, e l'al- 
tra di csprimerlti f-U»! inaile. O'I in altri termini, il talenti; di 
osservare e quello di rappresentare. Appropriando tal massima 
al diritto, conviene che l'espositore Iroscclga d'infra la (arrapine 
dei rapporti concreti della vita, donde egli deve cavare la re- 
dola, il nocciolo del diritto, e che poscia sappia formularlo con- 
venientemente. Ma quello elio avviene nel mondo fisico (cine elio 
noi trasandiamo ogni giorno alcune apparizioni importanti delta 
natura eslcriore, che ne circonda, e che di frequente soltanto il 

pulso alle più importanti eiinperte} aceade anche nel mondo mo- 
rale, anzi in queslo più assai, non potendosi percepirlo che per 
l' intelletto. In codesto inondo rinveniamo un organamento de- 
tcrminato, o siamo tanto avvezzi a vederne l'uniforme continua- 
zione, che nemmeno ci domandiamo in qual proporzione operi 
in esso il fallo, il diritto, la necessita. L'accidente cho le azioni 
di qualcheduno contraddicano ad un qualche punto di un si fallo 
ordine ci fa avvisali. Allora ci poniamo la domanda, e d'indi 
nasce la risposta e la cognizione. Di lai maniera forse anche il 
mondo morale è debitore al caso delle sue più importanti sco- 
perte. Per gran numero d'esso la dimanda fu più difficile della 
risposta, ed alla scienza, che non interrogava prima di avere 
ottenute chiare risposte dovette soccorrere il caso a ben pro- 
porre le domande. 

Con fatica, e lentamente, procedo l' intelletto sul campo del 
diritto, ed anche quando è ni colmo della maturità qualcosa sfugge 
al suo sguardo. Per quantunque grande sia stala I' abilita dei 
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glorisi! classici Ji Roma, v'ebbero nondimeno in ogni momento 
dei [empi io cui vissero delle massime di dirida cito vìgevano 
sema ch'essi le conoscessero, e che non furono messe in chiaro 
clic dai loro successori. So ci si interroga : co:ne accadeva clic 
venissero applicalo sema conoscerle, noi possiamo rimcllcre per 
fa risposta alle leggi del linguaggio. Sono queste applicale alla 
giornata da migliaja di persone, che non ne udirono mai a fa- 
vellare: e quanto manca alla conoscenza viene supplito dal sen- 
timento, dal latto ni. 

Adunque la scoperta dello regolo vigenti del diritto suppone 
l'attitudine di osservare. È intuitivo del pari, clic essa ha gradi 
molto differenti a seconda della diversilà dei tempi e degli indi- 
vidui, e che il suo grado in genere dipende dalla cultura men- 
tale dell'osservatore, Quindi non siamo ingiusti quando ai popoli 
rozii gridiamo: voi avele compreso la parte più piccola dei 
mondo giurìdico, che vi circonda, la maggioro sfuggi ai vostri 
sguardi, e non riposa che nel sentimento vostro. Vui vivale in 



tjcrmaniehc, i. t, 1835, pag. liti. • Onesta miopia arrovesciata, che 
l'irniente di voliere i pillili lontani, e non di lussi jir i i>sii 1 1 i . si ;i|.[i;iksn 
spiritualmente nell'uomo in particolare riguardo alla cognizione della 
propria lingua. L'ultima presenta a prima Rimila allo straniero delle 
singolarità preminenti, che colui che dall'infamia la parla, a molivo per 
appunto dell'abitudine, non afferra mai, o non aHerra che con granilo 
dimenili ; l'attenzione del primo viene ecciiata dalla sola esteriorità, 
mentre nel secondo non si incenera ialtralliv.i innervare che a meno 
della volontà. Indi il fallo notissimo, che di regola non si giunge a pe- 
netrare l'intima matura della propria lìng'ia, che dopo di avere appreso 
ili'lle linoni.' s'.i'ìiuÌl'ic : i: chi: l'inni piti nuli! !.■(•■.■ i. In li< [■uinpihiidiiie iii 
una grammatico della propria lingua, che non dell' altrui. Ollrecliò il 
più granile iMiioscitorc il una lingua no riuscirebbe forse il peggiore 
prammatico e viceversa. Sia a che tulio questo? Per opporci all' ubbia 
di coloro che reputano sacra in tutto e per tutto l'aulorilà di un gram- 
matico nazionale. Ma vi hanno ili tali Benzi, e che ritornano per quanto 
pur li ti discacci a rebbiate >. Si ponga ir, luogo di lingua e di gram- 
matico nazionale diritto e jiurijfa nniionulf, et mutata nomine, de noiii 
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Tapparli giurìdici a vostra insaputa, voi agile giusta regole, che 
nessuna di voi ha espresso; i pronunciali ilei diritto a voi noli 
non sono che strisele di luce staccale, die il mondo giuridico 
di fatto vibra nella intelligenza vostra (i). 

Per seconda qualità necessaria a stabilire le disposizioni del 
diritlo accennammo l'altitudine a ritrarre, ovvero la rapacità dì 
cu ni unica re alle scoperte regole la conveniente espressione. Questa 
suppone bensì una adeguata cognizione dell'oggetto, ma posta 
anche questa quali!» non si ha sempre quella. Quante percezioni 
non appajono chiaro e distinte all'animo nostro, e pure non sap- 
piamo dirle clic assai Imperfettamente con parole I Qualunque 
diritto, anche quello eh' è rei al iva ni ente il più perfetto, offre 
esempi di formolo riuscite malamente , vate a dire non già di 
errori nelle stesso disposizioni, ma nulla compilazione: e prova 
quindi la somma difficoltà dell'operazione che stiamo ad esami- 
nare. S'essa non riesce sempre, anche in tempi della massima 
maturità mentale, quanto non deve ella riuscire imperfetta presso 

(toc essere adunque, per' questo riguardo, la differenza che corro 
tra il diritlo di fatto ed il diritto formatalo. La forni ola ora 
sarà Iroppo ristretta ora troppo ampia. Ora si taceranno delle 
essenziali su]'p:.'ì.i7Ìii!ii dnl:;i it^iiI.i. fi 11-50 per ncii avervi pen- 
sato, forse anche perché le si reputava intelligibili da sé; la 
regola suona talvolta in termini generali senza accennare lo ne- 
cessarie modificazioni ; ora sembra collegala ad una specie par- 
ticolarmente prominente, quando invece giusta il suo valore pra- 
tici! essa risguardava tulio il genere. 
Tale differenza tra il diritto formololo, ed il diritto di fallo, è 



laicali, oltreché le espresse non sono sempre ritrailo iicleiznnln- 
meulc, di guisa che è in facoltà della teoria cesi di accrescere 
come di migliorare la somma dello disposizioni espresse del di- 
ritto a mezzo de! diritlo vigente non espresso. L'accennala dif- 

|i| Anche il legislature ha uopo di tale spirito ili osservazione in sla- 
liilire delle nuove |ii esenzioni t allora min u'é diverso l'oi^lln. elica 
vece d'una regola esistente, 6 il bisogno di una regola da crearsi no- 
vella ni ente. 
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zrcnza altresì varia a seconda dei letupi c dei popoli di» 
un c sola il grada di cultura elio la determina, ma si czi 
i diversità dulie dtspusiiioni naturali, del latenlo ingenito, 
ne popolo senio meno la necessiti di recare a sua con sa 
rzr.a il proprio diritto e di fissarlo esternamente, un altro i 
mio n pr/<»7 da sifldltó lendeiun, o possiede la disposinoli 



popoli, ella non può scampar 
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Raggiunto cosi il ri tu Ila mento, che Ira il dirillo aggeli! va ri- 
velile c la sua redazione a modo di massime dì dirillo (possia- 
mo anche chiamarla leoria del dirillo) non corre una perfetta 
corrispondenza, noi vogliamo rispondere ad una interrogazione, 
che si sarà presentala alla niente di più d'un lettore. Si potrebbe 
cioè pensare che le furinole giuridiche difettoso dovessero eser- 
citerò una influenza dannosa sul dirillo medesimo. Com'è in fatto 
la cosa? Conviene distinguere. Tal pericolo è appunto minore 
nei tempi in che le formolo sono più imperfetto, perchè allora 
appunto l'arie di ritrarre il dirillo è nell'infimo grado. Quando 
dall'applicazione delle forinole nascerebbe un conflitto col diritto 
vigerne oggettivamente nella realtà, e soggettivamente nel sen- 
timento e nel pensiero, quasi' ultimo interviene a rettificarle (t). 
Quindi Ira le massime giuridiche ed il diritto effettivo corre al- 
lora il rapporto assegnalo da un giureconsulto romano (a) alte re- 
gutte jurtt: regula est. qaw rem guat est brteiter enarrai; noi 
ut ex regula jm lumatur, sed ex jure, quoti est , regala fiat. 
Merita inoltre d'essere osservato, che si falle massima di diritto 
compiono ai contemporanei, cui stanno giornalmente solt'occhio 
Ì rapporti giuridici concreti, sono d'un aspetto ben diverso da 
quello in cui compariscono all'osservatore che vieti dopo; basta 
ai primi uno schizzo imperfetto, perchè in loro si riproduca Min 
l 'immagine, mentre il secondo non vi vedo che rozzi profili. 
Quelle forinole del diritto si potrebbero anche appellare un conto 
che un popolo rende a sè slesso sull'ampliamento della propria 
cognizione del diritto. Per quantunque scarse ed inintelligibili 
riescano ad ogni terzo, che non reca seco la disposizione richie- 
sta per intenderle, esse porgono nondimeno a quello che lo com- 

ui;ll'cslc[nli>rc la leggo alla carta monetala, parie dall'idea : che la leggo 
avea di mira il genere (il mezzo di pcrmuia pubblicani ente auleiiikiilul 
e che se si restrinse ad una specie (denaro metallico) lo fece perchè, al 
tempo io cui fu compilala, la specie combinava col genero ; ma l'og- 
getto essooiialo che esso contemplava non era ciò che distinguo la 
specie (il melallo) , ma ciò ch'è comune al genere (il danaro). 

(1) Anche per ciò rimetto il lettore alla analogia del linguaggio. Le 
regole grammaticali erronee nuocono meno di qualunque altra epoca 
all'uso della lingua in quella in che le astrazioni grammaticali sono più 
imperfette. 

il) Paolo nella I. 1 I). de r. j. 
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pila, non solo un punto (l'appoggio alla memoria, ma quei sem- 
plici cenni a lui prestano anche l'ufficia di descrizioni partico- 
lareggiate; egli non vi ravvisa lo Iacono. Quindi anche l'assoluta 
imperfezione delle massime di diritto è innocua per riguardo 
all'antichità, poichb questa v'introduce, prendendolo da sè dalle 
vedute proprio, il vero senso oggetlivo nelle forinole non espresso. 

Ma di quanto col volger degli anni diminuisce la freschezza c 
la vivacità della percezione immediata del diritto, di tanto cresce 
ìcome accade nella lingua) l'influenzai della teoria soli' applica- 
zione del diritta, e quindi anche la possibilità, che gli errori 
commessi dalla teoria nel fonuolare i principj traggano seco pre- 
giudizi pratici. Ma d'altra parie nella misura che si fa più sen- 
tito ed urgente il bisogno di un esalto Icorico comprendimento 
del diritto, aumentano anrlic e si perfezionano i tentativi diretti 
a soddisfarlo, e la teoria procaccia di conseguire in sè medesi- 
ma, esercitandosi e maturandosi, quell'appoggio, che innanzi lo 
somministrava l'intatta robustezza giovanile del sentimento del 
diritto. Quanto piò le riesce di ritrarre fedelmente le immagini 
sostanziali dalla vita, lanla più da semplice specchio del diritto 
s'avvicina a diventarne una delle sergenti; invoce quanto meno 
ella risponde al suo inlento, quanto più s' allontana dalla vile, 
tanto più quest'ultima respinge l'inalile suo soccorso, e la virtù 

gli anni della sua infanzia, all'imperizia del medico {1). 

Ora quale vantaggio può ridondarci pei nostri scopi speciali 
dalle suddette osservazioni, quali conseguenze scaturiscono da 
esse per il melode di esporre il dirillo T Due sono le massime 
che ne ricaviamo, ed, a parlare con più esaltezza, ne deduciamo 
un pensiero , che paò giovarci da due rati. È questo il pen- 
siero fondamentale da noi sin qui sviluppalo, che le disposizioni 
giuridiche altro non sono che le estremili pratiche del diritto, 
c che perù questo le sorpassa tanto in estensione quante in in- 
tensità. Questo pensiero fondamentale, io diceva, c'invia da un 
canto un' ammonizione e dall'altro un eccitamento. L' ammoni- 
zione cioè di non idenliGeare il diritto di un' epoca colle dispo- 
ni 1/ istcsso vale per Jo leggi, salvochi e più difficile otto la vita vi 
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aiiioni giuridiche di ((uell' epoca. Quanta la cultura di quot- 
l' epoca è io più basso slato, quanto minore e la sua alti- 
tudine ad astrarre, ed a ritrarrò, tanto meno convien ero- 
derò di possedere nelle sue disposizioni giurìdiche ( ci russe- 
rò puro conservale compiutamente ) una fedele immagino del 
suo diritto (I). Ciò ch'esse ci rappresentano è In consapevule«:t 
die quell'epoca aveva del suo diritto espressa nella sua forma 
pratica immediata, e non già il diritto clic in realtà esisteva. A. 
ijUCil.i illuminimene s'aeeojiriij quali |icr vivi; forza l't^ciuiiiiunru 
di ritrarre con più esattezza il diritto , od a meglio diro una 
parte di esso, cioè (giacche uon ci occupiamo che di questi) i 
precelli dui diritto, o di Irarre alla luco quelli che giacquero !a- 
tenli. Che Io storico clic arriva molti secoli più lardi pretenda 
di dare la Tera forma allo massime del diritto dei tempi passali, 
.■.cnibra inveri) a prima jjiiiiiln anilaoi-sinm presunzione ; Ila la 
sembianza di paradosso, clic deliba scoprirsi nn precetto ili ili ri n> 
dopoché G L'I ■ Ita i'Cs^;! < ') d'esistere. M;i ciò è nel talk) lanlu serpreu- 
dente ed inudifo? Quanti fatti storici non sono resamente inlosi 
die lungo tempo poiché, accaddero, quanti individui non equa- 
mente apprezzati elio quando sovr' essi fu chiusa la tomba ? So 
i'uecliia della posterità non penetrasse più avanti dei contempo- 
ranei, la storia sarebbe una scienza moria, c potrebbe accon- 
tentarsi di faro imprimere per ogni periodo tu narrazioni con- 
temporanee. Ma in quella guisa che l'isterico assoggella alla cri- 
tica codesti referti , e li adopera soliamo siccome fonti delta 
narrazione sua propria, cosi deve diportarsi lo storico dui. diritto 
eolie formolo dell'antichità. L'esilo di siffatta impresa dipendo 
veramente dall'abbondanza del materiale eli' egli possiede, ma 
sarebbe errore il reputare che aggiunger lo si possa colle sole 
relazioni elio ci danno i contemporanei sul senso e sull'applica- 
bilità dei precelli del diritto. Ben lungi da ciò, si può uùi rel- 
lilicarlo ed ampliarle da per loro islesse. Si rettificano comple- 
tando a limitando una massima di diritto-, e si ampliano condu- 

(1) In quella raisà clic le prime grammatiche imperfetto non presen- 
tilo una fedele invagino del linguaggi». Ciò ch'io pertanto ri IV temi» 'r 
è. clu: il y iu reco usui lo rum unisci altrimenti ili lineilo che fa il filol»!!'> 
i nlle lingue, eioi che, a vece di quelle fi ramina liclie del difillo, studi t 
risicasi) dirli lo. 
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cenila la massima fino alle ultime conseguenze, od aslrnenln un 
piii alto principio dalle disposizioni particolareggiato. Nun ù in- 
frequente dio n poco a |ioco si pervcni;:! iilli cognizione di una 
massima di dirillo. Cii è quanto dire, che sul prìncipi.) se ne 
ravvisa l'applicazione ad un caso prominente, o la massimo im- 
pietra in i|iteli;( forma monca, in cui esci alla Iure dappriucipiu. 
l'ili tardi un caso alquanto diverso ne disasconde un altre lato, 
e ne sorge quinci una seconda massima dalla prima indipen- 
dente. Cosi vengono poco per volta alla luce, a guisa di parli- 
l'elle iiidipciidenii, tulli i lali forse, u (ulto lo applicazioni di un 
unico principio giuridico generale, il quale durò per avventura 
lunga pozza ìli queslo stalo di sparpagliamento, per esser man- 
calo l 'interesse pratico di riunire in un sol foco i singoli rayjrf, 
e porcile la teoria non intraprese lai compili) per impulso prò. 
prio (i). In tale condizione di cose nun è egii concesso a chi 
succede di oslrarre alla Iure la massima giuridica occulta elio 
lenii inutilmente di mostrarsi nella verace, sua forma, e di far 
ciò senz'altro materiale clic quello som minisi rat e gli da quelle 
massime particolari del dirillo ì Non si vorrà negare ai dom- 
inatici la facoltà di estendere o completare per questa via il ma- 
teriale loro, lienctiò assai pochi d'essi ne approfittino, ma non 
si avrà mai detto aiiliaslanza che anche lo storico del dirillo ha 
uopo dell'identica autorità (1) , e che non si può figurarsi una 

* (I) Degli esempi di qiirsla specie ce li porgono presso ilei fiuma- 
ni : li redolii Ci Ionia uh. die nella ?n-l;L>m eiiileva Imi lji* ì cm [in .ivmiM 
di Catone (comi: verrà dimostrato nel secondi] libm). e da noi la dut- 
tilità delle Mvvttiì, il. 'Ili: [lersniiu giuri dici ir, c.v. Irlie unii ì'o sviluppa!:! 
oiiiverialniL'i.le , e nelle toc l.iL-ielie cin:ie;;iieii7e clic dalh om,!,;riiii 
gìuriiprudooia). 

(2) Oli si converrà però, com'è naturai, roml.-r ragione del modo , 
per coi egli oUeone le sno deduzioni, ed addil.irc lo sue astrazioni sie- 
coma tali. Voglio e mi inni care ipii un passo, che a prima giunta mi ha 
colpito fortemente : è trailo dalle riccrrtic rlieml. ;:iclic iti Poli sullo 
liìi-nc ioil i-ji-nn.inrclii.- . voi. 1, pag. Xij. « lo ogni lingua uri-in. ili: 
giace una inlioilii di germi, onde soltanto una parie piccicliisìroa si svi- 
luppa aBcllivanieiilc ; u;'-ii ì:n lini „■-!■: ciiviiiuiie mi ìinlorinle ili pJC'iic 
e fu^?c osi reali come sollanlo possibili ; quello sono un capitale in 
contanti, onde la lingua può in ogni istante dis|iorrc liberamente, queste 
sono uu capitale^maginario, che non acquista un valore reale elio 
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Iratlatione profittevole dulia storia del dirillo senza clic «' osi 

della suddetta faeolia, 

Al prescnlc noi avanziamo un passo nella disamina della slrul- 
lura dell' organismo del dirillo. I prccelli del dirillo, onde sino 
qui ci occupammo., vennero da noi denominali le estremità pratiche 
del difillo; co?l Uniscono essi, in cerio modo, la superficie esteriore 
visibile del diritto, e qualora questi soli rinvengonsi in qualche 
diritto nella forma loro prccelli va originaria, ne conlraddisliguono 
l'infimo grado di sviluppo. Adesso ci locca mostrare come accanto, 
c per metto di siffatti precelli, si formino nel dirillo delle più 
nobili combinazioni. 



He non clic, molli precelli possono concorrere a foggiare giuri- 
dicamente un unico rapporto dello vita, e ritrovano allora in 
queslo oggetto comune un punto di riunione e vi si allaccano 
come i muscoli alle ossa. 11 rapporto della vita foggiato giuridi- 
camente di lai maniera può di nuovo essere in relazione di di- 



j.iìn inli-ml» ili recare ili n.is^lu uhiip nc hr/a nlliva v. reale la sin 

Aliare la .eaUa ; c peri |c UUS orva«d.. laminili;, ,1,11» lin^.n radi- 
care o completare le iislra/kiiii i;ramma [itali del > i.ill'njiiln della 
lingua Ini quale era dietro a quello clic si conosce per la letteratura a 

noi tramandala. 
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di queslo(eamc succedo nell'acquisto e nella perdita dei diritti per 
rispello agli istcssì di ri Ili), ovvero a guisa di conseguenza, corno 
accade nella successione dell'erede nei debili dei defunto per 
rispetto all'adizione della eredita; o di specie al genere, come 
avviene nel contratto di compra-vendita riguardo al contralti in 
genere, ed in questi riguardo alle obbligazioni. Di (al maniera 
i molteplici, e varìl rapporti giuridici delia vita si aggruppano 
d'intoruo a pochi centri principali, che differiscono fra di loro 
pei concetto, pollo scopo e polla struttura, c che sì appellano 
infittiti giuridici (1). ('(istituiscono questi, a cosi (lire, lo scheletro 
solido del diritto .su di cui s'adagia e si distribuisce la sua 
sostanza. 

La scienza è chiamala a studiare siffatta disposizione dello 
membra del diritto, a rinvenir ii conveniente luogo ove col- 
locare tanto le maggiori quanto le minori. Codesto lato sistematici! 
delia giurisprudenza e di Iien maggiore importanza per la co- 
gnizione del diritto di quello che a prima vista non si paja , 
laonde noi ne faremo oggetto iti più minuta disamina. 

Sì grande importanza non dipende unicamente da ciò, che non 
si possa comprenderò il diritto senza connetterlo a sistema, 
poiché tanto avviene in qualunque ocello che si voglia conoscere. 
Oggigiorno è snpurflua ailri'si ì'osseri atiune, chi! il sistema, laiil'i 
nel diritto, quanto in ogni altro ramo di cognizioni, non deve 
essere un ordine artificialmente introdotto nell'oggetto, ma che 
conviene cavarlo dall' istesso oggetlo. Quello è la logica di una 
forma straniera all'oggetto, alta quale lo si adatta spìngendo velo 
dentro violentemente; e una rete, che può lanciarsi cosi su di 
un diritto come su di un altro, e che lungi dal facilitare, difli- 
colta anzi il comprendimento della strutturi dell'oggetto individuo, 
il sistema invece equivale all'ordine interno della cosa istcssa, 
ed e perciò sempre individuale affano; ai! un diritto e proprio 
un sistema diverso da quello d' un altro. Laonde ciò che costi- 
tuisce la differenza tra l'officio del sisiema nel diritto e nello 
altre scienze si e, che nel diritto il sistema non solo serve a 
disporre le singolo parti ai siti opportuni, nia che siffatto processo 
formale esercita altresì una reazione materiale sulla sustanza 

(Il Quindi dicesi a modo d'esemplo: l'ìnstituto dolla proprietà, del- 
l'eredità, del possesso, della tutela, ecc. 
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(cioè sui preconi del dirillo) vale a dire questi subiscono per 
suo mezzo una inlerna trasformazione. / prccclli giuridici si 
riuniscono in certa i/ho/ maniera in più uolilh egyrt'jato, Ululano 
tur forma di comandi o dividi in quella di clementi, c di qualità 
ili'^li in-liliiti [puiiuici. Di lai guisa collo loro spoglio si com- 
pongono, verbigrazia, le ile lì ni (ì uni ilcgii instimi! , i falli costituenti 
gli affari di diritto, le qualità delle persone, dello cose, dei 
diritti, lo distinzioni ce. Chi è avvezzo a concepire le disposizioni 
giuridiche sollo forma imperativa non è allo a comprenderò 
quinta gran parie del sistema del dirillo passa svestirsi codesta 
Torma, ed ancor meno, corno le definizioni le partizioni ecc. , in 

un'unica definizione benfatta inchiudo forse il contendo pratico 
di ilii'ci precetti giuridici anteriori. Vogliamo addurrle alcuni 
esempii, trasceglieudo anzi lutto alcune qualità dello coso, clic 
meni) delle altre pajono escilo da prccclli ginriiliei e convertìbili 
no' medesimi. J.a possibilità di tale conversione si scorge sudilo 
nella divisione dello coso in commercio ed txstra commerciami 
il precetto giuridico elio si cela sotto di questa divisiono suono : 
riguardo a certe cose non possono sorgere dei rapporti di diritto. 
I.a conversioni' riesce più diliicile nella divisione in cose semplici 

(J ciilJljlliMl' , L~-.si.jiJi C(l illlli visibili , 1 1 1 C IVC e I IL' (piestll (livibiuilO 

non risguarila rnj iiljii :i d t-o un:i ipiulilà giriiiilica. dìo solamente 
naturale delle cose. Eppure anclie quesla parlizlone spiega una 
efficacia proli?», essa racchiude p. e. il seguente precetto giu- 
ridico: se una cosa viene aggiunta ad un'altra di una certa 
qualità, i rapporti giuri JR-i esistimi prima sulla coso aggiunta si 
■.stingii-uno ; so la cosa è di qualità diversa, allora non cessa elio 
il possesso, ma la proprietà e gli allri diritti continuano; lincile 
l'unione duro il proprietario dello coso composi» Ènei tali e tali 

l-ì['P'.'lli cui io -iiì^niu pai li : s-.-i- li; liei Illusi l'imitine. piT il pti-.se->; n 

ii l'usucapione tale questo, por la reh indicono e la proprietà 

il;. Ih siMinposmone di una cosa in molle, e dall'unione di più 
in una, clic si sciolgono mctliatam-nlc sviluppando le sovracccn- 
iMitc qualità. Pigliamo adesso od esempio la definizione ili un 
dirillo: il pegno. La sua definizione suona: il dirillo di peguo è 
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un diritto sulla cosa altrui, por rui si può venderla, ed impie- 
garne il ricaro pel sodili sfacimento <T un credilo. 

Questa deiiniiione rateili mie le seguenti massime giuridiche: 
i.° è valida la convenitene clic il creditore venda la cosa altrui 
per pagarsi; a." se la cosa esce di sua mano egli ha un'azione 
verso il terzo possessore aftinché gliela renda (in rem aetlo)-. 
3." la cosa impegnala deve essere d'allri; non può csMere peguu 
sulla cosa propria, laonde si estingue il pegno se il creditore 
acquista la proprietà della cosa pignorala; 4." la esistenza del 
credilo e il supposto donde il pegno dipende, laonde so cessa 
il debito, cessa anche il pegno, e questo nasce soliamo allora 
che nasce il debito tre. 

Tuie maniera di comporre dalle massime del diritto il preci- 
pitato dette definizioni distingue la trattazione scientifica del 
diritto da quella che usa il legislature. Il legislatore può accon- 
tentarsi di proporre l suoi precetti nella originaria loro forma e 
pratica immediata; ma la scienza è chiamata non solo ad ordinarli 

Il legislatore ci porge, per cosi esprimerci, dei corpi composti, 
clic lo interessano solo dal canto della loro utilità immediata, la 
scienza al contrario ne intraprende l'analisi e li risolve in corpi 
semplici. Da tale operazione vieti dimoslratn clic alcune massime 
^itiriJiclii' app.ircnLeuiciilu eterogenei; constano degli [stesti ele- 
menti, e che quindi possono cancellarsi, farne senta; clic una 
massima non si dissomiglia dall'altra clic nel più di un unico 
punto, c die quindi baita che si enunci questo; che qualche 
prccelto giuridico coitela inlcramenle di diversi elementi onde 
la noiionc è semplice, e cui perciò riunendo si ottiene il procedo. 
' SI e ree di silfaiia ausisi s'impara adunque a conoscere la natura 
genuina dei precetti giuridici, e si consegue il vantaggio che la 
scienza ottenga, a vece di una quantità innumerevole di precedi 
giurìdici i più diversi, un numero determinino di corpi semplici, 
donde, quando il voglia, può ricomporre i singoli precetti giu- 
ridici (1). Ma il frutto non si reslringe a questa seinplilìi'a/.ioiic; 

(1) V'hanno per fermo anche delle disposizioni cui è impossibile tli 

tcoinpnrrc, dulie ptì'.-i-riiioió nicr nlc pusitivc fìie re.-;i-.lii un ail ogni 

sforzo della scienza, e riguardo alle -piali allru far non si può clic re- 
gistrarle nel sistema al luogo opportuno. 
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i concetti ottenuti non eolio semplici scomposizioni dei proposti 
precetti giuridici, con cui si possa ricomporre soltanto questi 
preeelti medesimi; ina si ottiene il Trullo ben più prezioso della 
possibililà di accrescere il diritte a mezzo di sò stesso, divederlo 
ingrandire per forza interna. Combinando i diversi elementi può 
la scienza creare nuove idee e precelli nuovi; le ideo sono 
feconde, si appajano, e ne generano delle olire. I prcccili giuridici 
min hanno, coinè tali, questa forza produttiva; sono e rimangono 
sé medesimi, finche vengono risolti nei loro componenti semplici, 
e con cii vengono posti, cosi in linea ascendente, come In linea 
discendente, in rapporto parentevole con altri, cioè appalesano 
l'origine loro da altre idee, e di se ne generano di nuove alla 
volta loro (i). 

Avvisammo sin qui l'influenza elio esercita sul diritto codesta 
analisi, e codesto sislemalicn ordinamento dei prccclli giuridici; 
noi potremmo chiamarla l'innalzamento dei precetti giuridici amo- 
menti logici del sistema. Ma siffatta operazione riesce sommamente 
importante anolie rimpello alla vita; essa cioè ne somministra, 
per cosi dire, i reagenti semplici pei falli concreti della vita, clic 
sono infinitamente complicali. Chi volesse deciderli coi soli pre- 
cetti giuridici verserebbe in continuo imbarazzo, dappoiché l'arie 
dì combinare della vita è tanlo estesa, clic la casistica ph'i par- 
li™ la ridiala di ni) codice ricscira sempre scarsa al suo paragone. 
Invece a mezzo di quei pochi reagenti si risolve qualunque caso. 
Potrei anche servirmi di un altro paragone, cioè chiamare quella 
struttura logica o sistematica del diritto, l'alfabeto suo. Il rapporto 
di un codice compilalo coso per caso con un diritto ridullo alla sua 
forma logica e pari a quello che corre tra la lingua cliinese e 

|l) Onde allogare un esempio, suppongasi che un moderno legisla- 
tore abbia rimodellato lutto il diritto di pegno. É. opera della scienza 
ili scomporre anzi lutto il diritto di pegno nei suoi due elementi: nel- 
l'elemento reale (il diritto su di una cusa altrui) e nell'elemento obbli- 
gatorio (i rapporti personali di credilo Ira il credilore ed il debitore 
|ii^ii'irnli/iii'l. Kjsa p ni ce il crii piucia ad investigare a quali modifica- 
zioni soggiaccia l'idea del pegno sulla cosa, e quella del credito ; con 
ipiesla nuova curriliiimzione ile! diritto di pegno, tali modificazioni di- 
verranno più lardi la parte specifica ilei diritto di pegno , che sola ho 
mestieri di una più minuta ciati orai ione, ed in cui è riposto il principia 
produttore del diritto di pegno. 
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la nostra. 1 Chi rtcsi hanno per ugni idea un segna particolare, 
la vita umana è appena baslanle ad apprenderli, e nuove Ideo 
richieggono l'invenzione di nuovi segni. Noi al contrario pos- 
sediamo un picculo alfabeta, con cui possiamo scomporre e com- 
porre ogni parola, facile ad imparare, e che non ci fu mai 
difetto. Di tal maniera anche un codice casista contiene una 
quantità di segni per casi particolari determinali; invece un 
diritto ridotto ai suoi punti logici ci offre l'alfabeto del diritto, 
con cui possiamo decifrare ed esporrete nuove voci, siano pure 
(guanto vuoisi insolile della vita. 

Al presente si comprenderà l'osservazione prefata, che In gran 
copia di procelli giuridici è segno di debolezza. Essa cioè an- 
nuncia la debolezza della facoltà digestiva dell'intelletto, l'impo- 
tenza di eslrarre dalla far raggi no dei precelli giuridici la logica 
quintessenza, e di farsene sanguo e carne. Tale facoltà e per 
l'appunto la proprietà caralleristica della giurisprudenza, e la 
continua sua applicazione ai precetti giuridici n'è l'indeclina- 
bile dovere. 

Radducendoci quindi colle conclusioni sin qui ottenute al 
punto dando movemmo, la cognizione nostra dell'organismo del 
diritto s'è ampliata di questa, che i più dei giuridici precetti si 
possono foggiare a punti logici del diritto, e questi di nuovo .1 
più alli ordini, di guisa die ben poco assai vi rimane di prìncipi! 
giuridici propriamente tali. Codesta ( qualmente più sopra la 
chiamammo) precipitazione dei principii giuridici in sistema, nun 
è compilo suggerito dal gusta individuale, non è la materia 
messa in opera dalla scienza, ma bensì giaco racchiusa nel diritto 
medesimo ; quando noi l'eseguiamo, e ci sbarazziamo dui precetti 
giuridici, permutiamo la contemplazione esteriore ed incompleta 
dell'oggetto contro l'intimo suo comprendimento. In quella guisa 
che il sistema non 6 cosa recala di fuori ncll'oggello, ma è suo 
proprio, rosi anche l'ordinamento logico delle membra, e In 
transustanziazione dei principii giuridici, benché apparentemente 
dipenda da ideo sistematiche preconcette, non & in realtà clic il 
riconoscimento della vera natura del diritto. Il diritto pare al- 
l'uediio esercitalo un organismo logico di insliluzioni e di deli- 
nizioni giurìdiche, all'occhio inesperto un complesso di precetti 
giuridici ; ma il primo si confà colS'interna natura del dirillo, il 
secondo n'È il lato esteriore rivolto alla vila pratica. 
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Laonde se , riguardo a siffatto lato esteriore , siamo giunti 
ornai a conchiudcre die la sua cognizione è ricinti! di difficoltà, 
c quindi manchevole assai di sovente, varrà il medesimo, ma 
in grado ben maggiore, riguardo alta struttura logica del diritto. 
]] Insogno pratico immediato non scorge che alla cognizione dei 
precedi giuridici; un popolo ha d'uopo d'una felice altitudine 
singolare onde esso dalle massime di diritto giunga di buon'ora 
a discoprire l'alfabeto del diritto. Noi vedremo clie in ciò appunto 
si appalesò la straordinaria predestinazione del popolo romano 
per coltivare il diritto. Le aspre difficoltà clic accompagnano 
siffatto metodo di trattare il diritto vennero avvertile pelli islcssi 
(illirici classiri nmiani. OiiihIs ile/initìo in jure chili (costruzione 
dell'idea eoi materiali dei precetti giuridici) dicon essi (l.) per/cu loia 
est; paridi! tsl enim ut non subverll pn&ait; e v'hanno casi per 
cui si riconoscono incapaci di slanziaro un'esatta definizione, e 
raccomandano di procacciarsene l'idea coli' osservare la vita (5). 

Quindi 6 concesso a ehi più lardi arriva di migliorare anche 
in ciò in paragone dei contemporanei il comprendimento del 
diritto dei tempi passati, e di avvisare quanto a quelli rimase ignoto. 
.S'esci ali tramandarono soltanto un appresolo di precetti sii mi dici, 
egli deve procurare di riedificare con qucsli l'organismo logico 
del diritto; s'essi gli mostrarono del diritto non più del lato 
esteriore alla vita rivolto, egli deve dar òpera a discoprirne 
l'intima suslanz.a logica. 



Procediamo adesso ancora d'un passo nella nostra investici/i un e 
dell'organismo del diritto, è l'ultimo elio dubbiaiii fare. Se ci fae- 

(1) L. 202 D. De r. j. 
• (2]iA mudo d'esempio nella mora, 1. 32 pr. ]). De usuris.... nani 
« iliftidlis est liiijiis rei definilio. Divus quoque Pins Tullio Baino 
o rescripsit: an mora beta iolelligalur, ncque conslituliooc olla, ncque 
■ juris anclorilalc quscsliona deridi posse, cum sii magi! facli quam 
«juris ■. Ma quanto le dcliniiioni compilale dai romani giureconsulti 
riescimi» talvolta ins uffici cu ti, altrettanto ne tenevano essi saldo nel 
pensiero il cornicilo, siccome emerge dallo magistrale applicazione clic 
ut facevano. 
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chini) a paragonare le diversa epoche del dirillo ili un popolo, 
ci avvediamo die le singole i osi il ioni giuridiche deila meiir-aiiia 
epoca (per quantunque grandi! sia la discrepanza Ira loro, p. e. 
Ira il dirillo di erodila, quello delle obbligazioni o la Ititela) hanno 
un cerio non so clie di comune, cioè presentano certa rassomi- 
glianza di fisonnmia, cli'è perline talvolta più aporia della rasso- 
miglianza elle tiene con sé medesima un' isle-sa instil aziono nelle 
diierse fisi del suo sviluppo Ad ogni modo non puù jm-lli rsi 

d'altronde pur grandi le differenze, una eerta rassomiglianza d'a- 
bito, di carattere, un tipo determinalo. 

Se pertanto una tale osservazione si ripete nel mondi) del 
diritto, noi siamo aulori/.zidi a eeiidiìudi'i-c. . die le ;i ;i [ ) lu ■ i £ i ( ) i i L 
simili elle ci vengono loll'occbio nelle instil ii/iniii yiui-idiclio 
più disparale della medesima epoca, abbiami il loro fondamento 
ncll'istessa cagione, od, in allro parole, che nell'universo orga- 
nismo giuridico agiscano certe forze elle esercitano la loro eflieìenza 
su lulte le sue parli. La maniera con cui tale eflicicuza s'annuncia 
e si ori milieu le può variare 0 seconda della varie In delie iiislil licioni ; 
una forza identica può manifestarsi in una iustiluziono d' un 
modo; in altra, d'un altro. Ma chi polrehhe attendersi l'eguaglianza 
meccanica delle manifestazioni 1 Perché non dovrebbe invece 
anche nel mondo morale, come accade nel (Uico, aver luogo 
una dissomiglianza dì manifestazioni nell'eguaglianza delle forze 
impulsive; Clic a modo d'esempio la cultura del diritto romano 
si slanci al più alto volo nell'età appunto, in cui appassisce la 
libertà romana, è iipparenlcmenlc cosi contraddittorio come che 
nella valle tiorìse.nio gli altieri quando sui molili si squagliano 
le nevi; — oppure una ragione medesima produsse i prelati fe- 
nomeni appnreiile;nC[ile opposti. (Itiaiilo è più rieogliusa la forza 
vitale, escono anche lanlo più variate lo furine sello dì che ella si 
inaili l'està: invece, (piatilo e più scarsa la prima, e tanto è minoro 
il numero delle seconde. Laonde eziandio nel diritto le medesime, 

(I) Si paragoni, a modo d'esempio, nel diritto romano, la fonila dulie 
lingule iii-iiLd/kmi «iurirjiciic i|,<| li-ni|n i; ,ui li,., iva la rcpnlililiY.'. 
rulli' [ulule uoin"e assillili' ila esse ! j i-ll ' < ■ J i , i .J il imponal,' , l'i. il' la |ivn- 
pricli ( dnmiuiiini e l'in boaù tue) il diritto di erodila {htrrfilai e la 
(onorasi paamfo) il legalo (trgalum e il fidriroinmritum). 
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fono possono occasionare in un istituto una limitazione . nell'altr» 

un amplia melilo; qua iti deboli re, là rinforzare. 

Sono codesto fono motrici, che testimoniano l'unita, e i'indivi- 
dualilà dell'organismo, e, quando non esistessero, il diritto non 
sarebbe che un aggregalo di lingule istituzioni, e cader potrebbe 
in mente ili comporre un diritto, pigliando da ciaschedun popolo 
quella inslituiione , che presso iti lui ebbe più felice sviluppo, 
ed attìnse la sua piena maturità. Ma in quella che noi chiamiamo 
il diritto un organismo, clic parliamo del carattere di un diritto, 
noi parliamo gii dalla premessa di tali forze che tutto lo in- 
formano e lo signoreggiami. Sede ili elideste furie è l'individuai itù. 
del popolo, la quale è, in certa maniera, il cuore dell'organismo 
del diritto, donde il sangue sgorga e trascorro ad avvivare e 
riscaldare lutte le parli, e quindi impone la pelle e la carne si 
sistema muscolare del diritto, c gli imprimo quel carattere individue-! 
a cui appunto si ravvisa che il diritto spelta a tal popoloedalal'epoca. 
Sentiamo in ogni vena, quando più quando meno robuste, le pul- 
sazioni delle idee e delle vedute nazionali, che a modo lento ed 
appena percettibile , convogliano il nutrimento alle parli selido; 
eri espilale, cerne scila aneli" esse, al mutare del tempo, attuano 
eziandio in tutto l'organismo un cangiamento confacentc. Quindi 
lo spirilo del popolo e del tempo e altresì lo spirito del diritto. 

Queste idee generali, e percezioni fondamentali di un popolo, 
che stampano l'orma loro sulle singole insliluzioni, codesti sferzi 
e tendenze dell'epoca che esplicano la loro efficienza nel diritto, 
in breve l'inlero complesso di tulle le forzo motrici che operano 
nel diritto, noi vogliamo domandarlo la sua arganizsagioue psi- 
chica, e le insliluzioni giuridiche, il complesso dei suoi organi 
pratici, il corpo suo. Ma di ciò onde viene la spinta non si può 
acquistare una cognizione immediata , ed usiamo un espediente 
voluto dalla necessità, quando, a spiegare gli effetti che veggiamo, 
supponiamo delle forze motrici che non veggiamo; sono esse 
astrazioni, a cui ci costringe la ma ne liev olezza della comprensiva 
nostra. In tal senso anche nel diritto dagli citelli induciamo le 
forze motrici; ma queste non sono altro clic un'astrazione, un 
triiìauiriilih di ('[11141 rem! e re. ertetti, nude la cagione vera rimani: 
un' ipolesi. 

Perché siffatto astrazioni abbraccino tulle le apparizioni singole, 
conviene che- non di rado abbiano una cerla ampiezza; od in 
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più chiari termini, la relazione parentevole (li cerio furine dui 
diritto non si ravvisa netta prima generazione, ma a discoprirla 
conviene risalire mollo in su nello stipile. 1 pensieri più prossimi, 
donde pullularono lo insiiluiìoni speciali, celie in esse si scorgono 
nel primo inluilo , si converranno insieme per avventura ben 
poco; ma l'astrazione rimonterà allora per alcune generazioni, ed 
in uti pensiero generalo discoprirà i! punlo comune di partenza. 
Noi rinunciamo per ragiono del compito nostro a spingere tati- 
t'olire colali inquisizioni genealogiche da giungere a categorie 
logiche generalissimo, ad avi dubbii ed ignoti all'universale, e 
cadenti nell' epoca più vecchia della speculazione, non scarsa di 
Unti progenitori. Le idee nostre ultime e più alle non saranno 
mai tanto remote che non sappian comprenderle anche coluro 
clic non sono filosofi. 

Ma di quanto questa organizzazione psichica del diritto è al 
di sopra dell'organismo eorporeu, d'altrettanto eziandio crescono 
le difficoltà delia investigazione. Mentre i precetti giuridici giac- 
ciono visibili sulla superficie, mentre le instiluzioni e le definizioni 
Siiuriui. he colla loro praliea applicazione s'insinuano, quasi (la 
fé, nella conoscenza, quelle forze motrici del dirilto riposano nel 
più prorondo interno, percorrono tulio l'organismo, ma non si 
annunciano forse in nessun punlo con tanta evidenza da non 
poter involarsi all'osservazione. Niun bisoyno pratico spinge a 
conoscerle, ruercechè non sono esse preettii giuridici, nuli possono 
a guisa di questi fornicarsi, ma sono soltanto qualità delle in- 
stiluzioni giuridiche, principi! generali, come tali incapaci d'ogni 
applicazione, e che som ministrarono soltanto dei materiali alle 
pratiche formazioni del dirilto. Come potrebbero foggiarsi nella 
pratica a modo di preconi giuridici i pensieri che noi additeremo 
nel descrivere il carattere del dirilto romano, p. e. il pensiero 
della natura personale delle facoltà, della natura sostanziale o 
reale della volontà, della fermezza o fluidezza dei rapporti 
giuridici I 

È perciò da maravigliare so questo canto del diritto si di- 
sasconde all'occhio spirituale più tardi e più scarsamente, se io 
tendenze ed i pensieri, che una generazione procaccia di attuare 
e di sviluppare nel dirilto rimangono ad essa occulti e non si 
appalesano che ad una generazione poslerioret Se v'ha qualcosa 
che dimostri la divina origine del diritto, che esso non è opera 
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umana, non semplice frulla della riflessione, basta il cenno ili 
questo fallo. Un legislatore clic emana le sue leggi colla cogni- 
zione ilei suoi scopi e ilei suoi meni porla forse credenza, die 
esse non vengano elio da lui, clic non contengano se non quanto 
egli volle inserirvi; eppure Io spirilo il ci l'epoca g'i spinge sullo, 
senta ch'ei lo sospetti nemmeno, il materiale donde le fabbrica, 
e lulln il suo fare e darsi muto, di che ci medesimo non com- 
prendeva l'iinilì e la necessitò, appare all'osservatore clic so- 
]: rallungo siccome un unico momento affatlo compiuto dello 
sviluppo universale de! diritto. 

Come la pianta nulla attinge in apparenza di fuori, ma inveco 
ritrae tulio il suo nutrimento dalla terra e dall'ano, cosi anche 
iwni ilirUlii liiiin^e ■riiciiiibìliiicnte gli elementi deila sua vita 
dal terreno in cui alligna, e dall'atmosfera in cui cresce. Cìù 
mentre arcade non 0 avvertito dal nostro occhio debole, ma 
posciaclié e avvenuto, saliamo per mezzo dell'effetto alla muni- 
zione della causa. Quanta gran parie di quello elio leggiamo non 
si comprende da noi perche non 0 ancora compililo, perche 
trovasi ancora nei primordi ilei suo sviluppo, ed invece sarà 
inleso dogli osservatori che sue cederai) noci, e che potranno ab- 
bracciare in uno sguardo retrospettivo il processo di sviluppa- 
melilo di giù compiuto? 

So le oaservazwni profate valgono per l'eli provetta dei popoli, 
non è mestieri il dire elle si conviene ii ppl icario in grado ben 
maggiore al periodo delia fanciullezza e della gioventù loro. Può 
per avventura tornar facile allo slorico di rinvenire ìt lignificalo 
dei loro moli e conati, mentre ad essi era un cui min 3. Da ogni 
inMiiti/.ior.e giuridici possami vi gere (-impello a noi certe vedute 
t.iiutiiiiieiilali della lu/iouc, 11). 1 il popiil.j isies»o che n'era COuipreso, 
0 non le avverti o lo avverti soltanto nella suboscuriliì del sen. 
li mento e del presentimento. E per verità egli avviene non di 
rado che codesti pensieri inespressi, a eoi mancava aneora l'idea, 
rinvennero una espressione velala e misterioso nel mito, nella 
ciiiuuloda, nella simbolica ce. Il genio vaneggiatile del popolo 
ha qui deposto ingcnoaiueiiic una confessione, onde poi che si 
riscosse non s'è più ricordalo. 

Questo campo e assai fertile per l' efficienza storica, ma non 
nascondiamolo, esso e in pari tempo assai sdrucciolo. Quanto 
più lo slorico si studia di avanzare sul medesimo, e di avvicinarsi 
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al laboratorio dell' istori», più e più nebbiosa ed impalpabili di- 
vengono le figuro clic inconira, ed a voce degli spirili elio ria- 
Incela gli si parali dinanzi ilei fuochi falui, elio minacciano di 
ciarlo dal retto sentiero. A piò d'uno, elio si mosse a ricercare 
lo spirilo di una casa lucrò d'esser preso a gabbo, ed allenalo 
or qua or Ifi dallo spirilo, die, a vece di fé meJuiisno , gli 
cacciò innanzi un r.inlasiiii», ilio a iics-uim. fu.sroii! all' iu-Lig:!- 
lore, pareva quello clic doveva essere. Però siffatti Ioni rumili 
cail doro di slima presso di molli, clic credono soltanto quello clic 
loocuno con mano, o die li risguardaun siccome I rasi ulti, di che 
non possono duellarsi clic le naturo superficiali. Di leggeri si 
comprende elle late opinione debbo essere in gran voga Ira i 
giurisi!. 

liiltalle cspL'iicn/iì iltMiiiiiii farci cauli, ma non già svolgerci 
dal nostro divisamente. Quando un leuia come quello clic ci sia- 
mo proposto richiede laulo urgentemente lo scioglimento , non 
si può dimorare bilanciando il pericolo imperniente allo scrittore. 

Ma in (juel mentre clic le nostre inquisizioni ci guidarono a 
cum'liiuiliTc cuslniitctuciilc, ebe il diritto non deve cuiifiiiidersì 
culla cognizione soggettiva del modcsiuio, e elio perciò occorre 
di avvisarne i canti e le parli latenti , invece il melode domi- 
nante si lieti pago a riprodurre i precedi e le definizioni giuri- 
lo studio delle finiti, di i! piò ardito ]:rn-irni. uriiiV^li e rapace. 

è di risuscitare la pura teorìa romana. Se fosse fallibile esso 
gitlercbbo dalla nave lullo ciò die ,ncl diritto romano non il 
Cipresso dirottamente, e rioiorchierebbe in su la nostra lettera- 
tura scientifica allo slato in cui era al tempo di Ulpiano e di 
Paolo. Sia l'oli dì UI piano c di Paolo è passata, nò per quanti 
sforzi pur si facciano, la si può più richiamare. Per invocarla 
col desiderio conviene dimenticare, die ogni ciò deve essere ori- 
ginalo, non copia di un' allra; ebe ogni eli può o devo conside- 
rare l'islcsso oggetto storico dal punto di veduta nil essa pro- 
prio, e ebe di lai maniera ad ogni novella generazione nuovo 
ficee dell'oggetto si disascondono. Di coolro a siffatta tendenza 
era uopo di definirò accuralamenle la nostra maniera di vedere, 
e di prefiggere alla tra nazione, cosi do ti] malica come [storica, del 
diritto romano, piò allo (ine ebe quello non sia di riprodurrò 
semplicemente la conoscenza romana. Sinallanlodré non si mirerà 
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ad allro scopo che a ciò, non si potrà giungere a trapassare 
dcnlro della vera essenza, a formare un giudizio snl dirilto ro- 
mano. Chi, come noi, s'è proposta siffatto intento, è da sè stesso 
spinto olire di qua! segno. 

i 4- 

2. Investigli «ut 'isiolnsita ucll'nrcanismo del diritto. — Funzione sua 
nella vi la. — Allunbililà Tarmale del diritto. — Ufficio dello storico 
verso del dirilto del passato. 

Lo scopo degli organi consiste nelle funzioni loro ; gli organi 
esistono per l'esercizio ili offici determinati. E d'altronde in co- 
desto scopo sia la ragione del loro organamento; questo è quale 
le prcfalo funzioni lo richiedono. In quella guisa che il sin qui 
detto vale per l'organismo fisico, vale anche per quello del di- 
rilto. Anche nel dirilto la cognizione dello sue funzioni conduce 
alla conoscenza dei suoi organi, la fisiologia alla reità intelli- 
genza dell'anatomia. 

Nulla è adunque più erroneo del giudicare un diritto, a guisa 
d'un sistema filosofico, solo da! canto del suo merito intellettuale, 
iteli* ordinamento lugico delle sue membra, e della sua unità. 
Per quotilo sotto di questo aspetto egli possa parere un capo- 
lavoro, nienle È per anco rieonosciulo del verace suo pregio, 
mercechè questo risiede nelle sue funzioni, cioè nella sua pratica 
idoneità. Che monta che una macchina desìi l'impressione d'urto 
squisito artefatto se come macchina è inetto all'uso J Si converrebbe 
credere che questo canto dell'ufficio del dirilto avessi- Liuto 
risalto da non \mWr sCui^ìrc :illa conveniente attenzione. Eppure 
non di rado c'imballiamo nel contrario. Vale a dire l'ufficio del 
diritto s' invola agli sguardi appunto nella misura , in che s[ 
sviluppa sci enti fi cam e lite quella logica del diritto (ondo trattammo 
nel paragrafo precedente), e che i precetti giuridici s'inlrecciano 
;i momenti logici ilei sistema. La forma imperativa del comando e 
del divieto, l'espressione « convitai che così ira » détta quasì- 
per viva forza la domanda del perché. Ma è ben tuli' altra la 
cosa posciachc i precetti giuridici sveslirono codesta forma ed in 
definizioni giuridiche si spiritualizzarono. 
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Allora la crìtica si rivolge più presto alla loro disamina logica 
clic non a considerarne la pratica idoneità. Anzi lo spogliare può 
di leggieri lasciarsi andare all'illusione, che v' abbia del grande 
c del sublime nel trattare il materiata del dirilto quasidiè (usse 
un'emanazione del concetto, dell'idea; e l'idea quindi e il concetto 
fossero l'originario e di per sé esistente; mentre al contrario in 
realtà tutta quanta la logica disposizione dello membra del diritto, 
per perfetta ebe sia, non è più che cosa secondaria, e un prodotto 
degli scopi cni essa debbo servirò. Che lo idee siano fuggiate a 
tal forma dipende ila ciò, che in quella forma esse soddisfano 
ai bisogni della vita, e tale si è appunto la ragione perché il 
loro libero sviluppamento logico rioiase talvolta interrotto od 
impedito. Senza di tali modificazioni, il pregio logico del diritto 
sarebbe sovente maggiore, ma la sua pratica idoneità sarebbe 
altresì minore d'assai (1). 

Ora l' ufficio del diritto è la sua attuazione. Ciò che non s 
realizza non è dirilto, ed al contrario eiò che funge codesto 
uffizio è diritto, quand'anche come tale non sia per anco rico- 
nosciuto (diritto consuetudinario). L' efficienza e quella che autentica 
come diritto il lesto stabilito per mezzo della legge 0 per altra 
via; essa è quindi l'unico espediente sicuro onde riconoscerlo. 
Ma tale efficienza vale ancor più; ella è in pari tempo l'ogget- 
to ed il coinento del lesto predetto. Nessun codice, nessuna 
raccolta teorica dèi diritto, di qualunque tempo e di qualunque 
popolo, si può comprendore senza la conoscenza delle condizioni 
reali di questo popolo e di questo tempo. Il perché esistano i 
tati e lati precetti giuridici, comò la vita ne ajoti o ne combatta 
l'efficienza ee., tutte queste sono domande, cui solo la vita può 

(Il Questa ingerenza dulia vita odio sviluppo logico del diritto è 
pei Romani appellata jhj tinipilart . la ioiioa del diritto ratta, ed an- 
che rigala jurit; a modo d'esempio. t. tfi, 0. de kgib. Jus lingutari 
mi, qvod contro Irnorri» raiionó prnplcr nlìqaain utililatcm andari- 
tale congli'lutnliiiin iniroduclum wt; I. Ili, ibid. In hit qua lontra ra- 
lionim jurii commuta, unti, non p atiumus segui regalata juris. i giu- 
risti romani negano con ragiouo al jus 'inguine la fwuuilit.'i lodici. 
afBncho la scissura nel diritto non divenga maggiore. Quindi il juj un- 
gulate vale bensì nella pleneiza del suo contenuto, ma non e un prin- 
cipio produttore, I. li, iWd. Quod tiro cantra ra/ioii«tii jaià rteeptum 
al, non al produtrndum <id consiqaentias. 

Jdiauc. Lo ipirito del dir. rota. 3 
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rispondere. T.a forinola ilei JiiUto, die ci sia dinanzi non è altroché 
il piano di una macellino; la migliora spiegazione, e ad un'ora 
In miglior critica di una macchina, ce la sommi nislra la macchina 
i-lessa 'juando funziona. Più di una molla inosservala manifesta 
allora una rilevarne importanza, o più d'un cilindro, elio dà negli 
occhi, ed e a[)[i.iri'iiSiri:ieuii! indispensabile, si discopre allora super, 
duo. La ragione dell'esistenza di tale instiluto e dell'aver egli assunto 
lai forma, è riposta negli scopi e noi bisogni d' un'epoca dolor- 
minala; e nelle supposizioni die seco mena siflalta epoca giace 
racchiusi! il motivo cho rende possibile un'insliluzionc e superflua 
un'altra. Cdoslc pensiero che nessun dirilto può comprendersi 
fuorché dal punlo di vedala della vila pratica, non esige più 




e la delegazione; la micia e la cura; l'estinzione dell'azione e la per- 

(ìi verso dal primo ( perdili per esso non sorge un diritto in re «tinta, 
ma avviene il passaselo della proprietà | ; ma ncll' ufficio suo conviene 
col primo, c non è che per questa convenienza che esso venne ascritto 
airtwu/hicfM. Al contrario può accadere che simile sia la struttura, o 
rhc riiiiaii^a ucll' cfinua iilcnliea nulla medesima insliluzioue, ma cho 
ne siano assai diverso le funzioni, come avvenne, p.o., della cnslituzi iko 
iT|Hi!>!)licnna. clic conservo la sua struttura analrmiici nei principii itel- 
I' era imperiale I pnp.'l", -itmL;i. niiip-lrnlu |. Sgraziatamente il nrulro 
iiurlmlii ili trattari! 1" istoria ilei ili ritto dà trnp[iu granile itiip.irtiiu/n 
alla struttura anatomica delle irtstiluziitni, e iruppo piccola alle loro 
funzioni, o si nell'istoria del diritto è cosa precipua l'inquisizione e l'c- 
'■pt'iiiiuiic dell' nfii.-io suri, mereeelie siilo per questa vii si può giiin- 
litre a coni jircn dure l'uiip.'irbuzj ishrica delle pillile insti lozioni. 
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materiali statuizioni. Codesta opportunità è al tutta relativa, c 
vien determinala dalla suacrcnnala corrispondenza tra i! diritto 
c la vita, dille esigenze dell'epoca, dalle quotiti del popolo, dalla 
sua maniera di vivere. Per attuabilità foratale intendo invece l'a- 
gevole e sicura applicazione del dirilto osiratlo oi casi cuncrcli. 
lo avviso una maggiore o minore attuabilità nel diritto giusta il 
maggiore o minar grado di furza mentale che si rit-liì l-i [ t - [ .r i 
lalc operazione, giusta la certezza od incertezza del suo risultato. 
Ma con ciò io non intendo la Tacititi e la rtifticullà di comprendere 
i precetti giuridici che si vogliono applicare. Appena che una 
slatinatone giuridica sia slata ben intesa una volta, è sciolto il 
compilo per sempre, nò occorre dì ripeterlo all'evenienza d'ogni 
nuovo caso d'applicazione. Invece il compilo, della cui faciliti o 
difficoltà qui si parla, risguarda l'applicazione della statuizione 
giuridica, il trasmutamelo della regula nei rapporti concreti ; c 
questo abbisogna per ogni caso di uno nuova soluzione. ],' ap- 
plicazione del precello giuridico consiste nel discoprire ed espri- 
mere in concreto ciò ch'esso astrattamente propone, e ciò può 
tornare assai Tacile, ma eziandio assai difficile. In ciò ba gran 
parie l'altitudine, la veduta giusta del l'applicai ore (possiamo c Ina - 
mare codesta operazione la diagnosi giuridica), ma la faciliti o 
la difficoltà oggettiva di applicare il precctlu giuridico è deter 
minala dal precetto istesso, a seconda ch'egli connette le sue 
disposizioni con criteri! facili ovvero difficili da ravvisare. 

Qualunque slaluizione giuridica annoile ad un determinalo 
supposto (se alcuno commetterà questo o quell'ano) usa conse- 
guenza determinata (nascerò ciò) (1); laonde applicare il diritio 
significa i.° ricercare se nel caso concreto regga il supposto, e 
S." esprimere in concrelo la conseguenza espressa soliamo in 
astritlo, p.c., slimare a danaro il danno che a qualrheduno conviene 
di risarcire. Ora, com'è nolo, codeste operazioni dipendono in lutto 

|1) Codesta forma (se-ollora) i la più semplice e la 'pio chiare, c 
aìacc in fundo d' ogni precetto giuridico, benché ella esleriormonlc 
non eppaja, p.c., i minori debbano logglactrc alla tutela fino all'anno 
23, le fidrjmsimi dillt donne tono invalide. Qui il Supposto sarebbe : 
■e alcuno non compi ancora il 23.° aiuto, it viene aratala fiàtjtutio- 
iic da una donna ; e la conseguenza questa : il primo i loggttto a tu- 
Ma, cec !.. 
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dal tenore cosi dot supposto come della conseguenza. Poniamo atl 
esempio il modo di trattare l' ingiuria usalo nel diritto romano 
antico e nel nuovo. Per quello la conseguenza dell'ingiuria, cioè 
la pena, era una somma determinala di danaro (25 assi); questo 
ne lascia la commisurazione al crilcrio del giudice. Nel primo 
caso, poiché s'era provata l'ingiuria, la con se gii e m a esci va dasè 
(condanna in 2b assi); invece nel secondo bisognava calcolare 
ancora i rapporti individuali, verbigrazia la condizione dell'offen- 
sore e dell'offeso, il lempo, il luogo; e la determinai io ne delia 
pena poteva tornare sovente al giudice assai difficile. In quanto 
al sopposto, è del pari intuitivo, clic s'esso contempla le lesioni 

(come accadeva in certe aoticlio leggi) ad un fallo esteriore facile 
;i ravvisare, p. e., le alcuno percuoterà a((rt, o lo incolperà d'un 
delitto ee. 

Quanlo piò è generale eil intimo il supposto e la conseguenza 
di una giuridica statuizione, e lanlo più difficile n'è il concrelo 
riconoscimento; quanto 6 più concreto ed esteriore il primo, ed 
anello tanto più facile è il secondo. Ma siffatta facilita di ricono- 
scere in concreto il principio astratto è per la pratica di ben 
maggiore rilievo, elio non la logica perfezione del concetto astratto. 
Quello disposizioni clic sotto il riguardo materiale sono rozza- 
finente foggiale, ma connessela criteri! esteriori facili a ravvisare 
n concreto , vincono di pregio , dal canto delia pratica , quelle 
statuizioni, per quanto sian pure incensurabili pel contentilo e 
polla forma, ove si obliò la attuabilità formale. Dappoiché l' im- 
portanza di codesl' ultima proprietà non importa soltanto cito 
l'ufficio d'applicare il diritto sia fucile, semplice, e quindi sollecito, 
ma ben anco elio ne venga accertala l'applicazione uniforme. 
Quanto più i caratteri clic si son presi a guida noli' assortire, 
sono esterni e balzano agli occhi, lanlo maggior purezza v'ò 
elio ogni pezzo venga collocalo a dovere, e quanlo quelli sono 

11 riguardo alla facile applicazione del diritto esercita una 
influenza decisiva sul suo sviluppo logico, esso Costringe di so- 
vente i concetti giuridici a rimettere della loro originaria purezza, 
nude vestire una forma elio li renda più maneggevoli nella pratica. 
Ciò ch'essi vi perdono di merito astratto lo guadagnano in concreta 
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applicabilità. A chiarirà di lanlo valga un esempio attinto dalla 
capiii'itìi personale civile. 0 politica (età maggiore, e difillo elet- 
torale). Poniamo die il legislatore stanziar volesse queste qualità 
giuridicamente, e movesse dall'idea: deve considerarsi maggiore 
d'elfi chi possiede acume e fermezza di carattere sufficienti ad 
attenderò ai propri! inleressi; elettore ed eleggibile quello die 
possedè la volontà 0 la capacità di promotore l'utile dello slato. 
Per quanto colale idea sia giusta, sarebbe pure ben impro^iili» 
l'abbracciarla per leggo ed il far dipendere perciò da condizioni 
siffatte l'eli maggiore e la capacilà politica, tjuanlo tempo e 
quanta fatica noti si converrebbe gittare onde rilevare ntl caso 
concreto codeste supposizioni ;t'lie sorgente inessiccabile di con- 
. tro verste non aprirebbe con ciò il legislatore ; come non molti- 
plicherebbe l'arbitrio soggettivo del giudice, e non darebbe con 
ciò fomento, a malgrado della più incensurabile applicazione, 
alle più alte accuse di parzialità ! Come può il legislatore schivare 
tutti questi inconvenienti? Adottando in luogo di quei supposti 
degli altri aventi dì regola un certo nessu, benché non ri e cessi rio, 
coi primi, ma aventi sovra di questi la preminenza di una più 
certa concreta ricunusciliililà. Tal sarebbe, a modo d'esempio, 
l'anno 1S compiuto per la maggior età, il possesso di certa 
sostanza, l'esercizio di certe professioni, il coprire una certa 
carica ec. per la capacità elettorale. Questo discendere dall'idea 
legislativa originaria, questo cambiare una supposizione astratta- 
mente più esatta con una meno esatta , ina eh' è più facile da 
constatare nella pratica, è richiesto dallo scupo del diritto, dalla 
facilità e sicurezza che vuoisi nell'ufficio suo. E quantunque la 
sua applicazione possa trarre seco degli tncon venienti , perche 
qualche volta si conceda 0 sì ncglii la capaci!;"! ci\ilc 0 politica 

cesso; dovrassi tuttavia dare la preferenza' a siffatto liiodo per 
considerazione della pratica, e tale considerazione è la sola at- 
tendibile nel diritto. 

Pertanto il principio della attuabilità formale del di ri Ito è 
stranio alla natura intima dei concetti giuridici , onde modifica 
e pregiudica variamento il libero sviluppo. Siffatto principio 
obbliga a trasmutare dall' interno all'esterno l'importanza del 
concetto, a rintracciare per le distinzioni ed ideo interne dei 
crilcrii, per quanto si può, facili ad afferrare; egli in somma 
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conduce a stabilire una sinlnmaliea giuridica. Possiamo annove- 
rare Ira i derivali particolari di questo principio, oltre dell'estrin- 
secamento suaccennato dui supposti e ili quello delle loro con- 
scguente (l). die va di più pari eoi primo, emanili» li: presunzioni 
legali (2), elio la prova contraria infirma, le fi mio ni (3) che per 
lai modo non s' inumano, le formo degli alti ce. (1). 

Con ciò vien chiarito e giustificalo quello elle abbiamo astrilo 
superiormente, ciefi che un eodiee può esaero nel tempo islosso 
inetto, ed un capo-lavoro in astrailo. Quantunque le statuizioni 
sue fossero mate ria Imeni e attuabili , affaecnlisi allo spirito dui 
popolo e dell'epoca, e le suo definizioni ciliare ed nenie, potrebbe 
ciò non ostante accadere che ne fosse postergala al tolto 1' al- 
inabilità formale, eli" è quanto a dire, si avesse dimenticato eh' è 
ufficio dal diritti) di incorporarsi facilmente, prontamente c ti- 
caramente eoi falli. 

L'opiniona sin qui sviluppala, elio non si può comprendere, nè 
portar giudi/do sul diritto di nessun popolo e di nessuna epoca, 
quando lo si esamini e lo si esponga soltanto dal lato della sua 
slrullura anatomica e logica, . ine semplicemente cufoc un sistema, 
ò tanto evidente che è difficile di capacitarsi come si sia commesso 
(alo errore nel trattare la, storia del diritto romano, del privalo 

(1) A modo d'esemplo, In stabilire un lutilo io monte, a vece di 
ii—iinliraiv uri c;isi> parligli a re 1" hilnivisc lii|nidato : coirli' suini 
( nel diriltu, rumano) e.li in'ere.-si ili mora, il doppio <ì.i/j/u«i del va- 
lore dell'oggetto e dei frulli, la multa il derni inalo, la i/iansio krtiac 
partii . il trasferire , il possesso d' mio in stiri a Ululo di pcua, la 
fruttai licitatili. 

(i!) IS'ell' iiineapina? si presume h Inuma fede Snelle vien provolo il 
rei|iti,iiti ili-Ll nsucapiuiie, se può provarsi resilienza il ti possessn io 

pi La Unzione del pagamento se alcuno produce un documento ri- 
lascialo ila lungo tempo. 

(!■) A modo d'esempio nel testamento. Sema di quello solennità 
jiulii'lilie ricscire in eooci-elo assai m;ila^evule eli rispondere, so e co- 
me un tale abbia disposto intorno della sui credila; scoia di ossa si 
potrebbe inclinarli perfino od accettare come una disposiziouo d'ultima 
volontà l'intenzione manifestata di farla quunlo prima. 
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spuciatmeolo (l). Eppure siffatto orrore vi è dominante. La maggior 
parlo ildlc sposizioni della 6lorìa del diritto romano altro non 
sono dio l'isloria dei donimi, ch'è quanlo a dire delibi legis la/i une 
e della dottrina, c non giù una esposizione del dirillo tal quale 
nella vita upcrava. Quindi in esse manca al damimi lo sfondo 
vivente, è scisso il tao legame col munito reale, in die posavuiisi 
i fondamenti ed i supposti della sua esistenza , e mercè cui si 
jiiiù giustificarlo ed intenderlo. Non è perù da maravigliare se 
alcune mslituiiuiii giù ridi die assumono, per cliispregiuiliraiaLticuie 
iti linguai-ili, l'aspetto ili curii'alunr : si; ad mia iiicjui]ii'i'i:sil'ilii;i 

Ioni e re lille a gran prò della istoria del dirillu romana, se gli 
Sloriei di professione si fossero interessati maggiurmcnle di 
questo oggetto (5). La ragione n' è evidente. La sguardo dello 
. storico nun si volge dal bel principio alle astrazioni ed alle 
furinole giuridiche del passalo, ni.i bensì alla sostanza della vita 
murale e giuridica nel suo complesso, laonde quelle fm inoli : nini 
gli appnjono mai isolale. Il giurista invece s'È fallo una seconda 
natura di non osservare nei rapporti reali che il lato puramente 
giuridico, o perciò quand'anche egli entra sul terreno del l'isloria 
ild diritto romano, l'oi:dii(i suo si dirige esclusivamente , o di 
preferenza, al suo contenuto dotiimalico. A questo crrngì , che i 
filali, donde il giurista ha da eslrarre il materiale, sunu i lavori 
Uomuiatici dell'epoca, i quali non hanno quella sfondo di reali», 
che accenna in ino; per la ragione naturalissima, che gli auluri gli 
scrissero pei loro contemporanei e non pei futuri storici del 
dirillo, e quindi non avean d'uopo di somministrare ai loro lettori 
i sopposli necessari! ad intenderli, cioè l'intero quadro della 

(1) La mia censura non s' colende alla trattazione slorica del dirillo 
romano pubblico) né a quella dal processo criminale. 

(■-!) Io fuci di buon'ora qncsl' espcricma col breve abbozzo dell'isto- 
ria ilei dirillo romano nel nolo capilulo 44 di Gibbon, sema che per 
verità sapessi rendermi conio allora della attrattiva ch'esso esercitava 
su di me, in confronto delle sposizioni più particolareggiate- ch'io 
avana Iella fattene da giuristi, in Gibbon mi s'offerse per la prima 
volta agli sguardi un lutlo, breve si, ma connesso o spirante, o nei se- 
condi on sistema sgranalo e sconnesso di precetti giunon i, di leggi, ecc. 
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vila romana. Laonde il materiale die 1' islorico rinviene in sif- 
falle opere è d'indole deduttiva, e non deierittlvaj tal materiale 
benché dell'eia di I.abconc e di Ulpiano ha nondimeno la ten- 
denza dominatici, come se Tosse ntlinlo da un odierno compendi □ 
delle Pandette. Quesiti materiale dunimaiico vìen poscia condotto 
per un doccione, anch'esso d'indole meramente dominalica, per 
un sistema di teoria del diritto, in cui non può albergare la vila 
coi suoi costumi, colla sua inorale, poiché questo potenze, questi 
rapporti non sono concelli giuridici. E per questo gli islorici 
del diritto a vece della sua istoria, non ci forniscono in fondo che 
dei compendi! delle Inttstu;toiit o delle Pandette dei diversi pe~ 
rlodt Memoria romana. — Ci offrono delle esposizioni elle un 
giudice di quei tempi avrebbe per avventura potuto adoperare 
con profillo a scopi pratici, ma che non possano servire per ini 
giurista dei nostri clic voglia comprenderò la vita giuridica 
dell'amichila. Il primo avria sccolui la conoscenza di siffatta vila, 
e I' apparecchio dommaiico che gli si presentasse riescirebltogli 
tosto intelligibile, ma codesto apparecchio non somministra al 
secondo ciò che gli occorre, ciuè ritingine del diritto vivente 
del passato, ma gli porge soltanto la riproduzione della sua teoria. 

In quella guisa che iteli" antecedente paragrafo giustificammo 
recriUmciitii che d rii yov;j rn 1 1 ,ii ilei diritto romano (li 

non rimanersi paghi del modo con cui trovano formulala la 
teoria romana, così anche adesso ripetiamo il medesimo eccita- 
mento in altro senso. 1/ elaborazione dommalica di qualunque 
epoca falla da un contempo ranco non può prendersi a modello 
da uno storico posteriore , dappoiché il suo predecessore tace 
assai di ciò che dir polrclilic. perch'i: superfluo pei suoi leggitori. 
A qtieslo delibo supplire lo storico pel proprio pubblico con 
altri fonti storici. Alcun elio può il contemporaneo aver Li- 
cinio perche gli tfuggi, ma lo storico posteriore, cui sia dinanzi 
agli occhi tutto il corso dello sviluppo storico, e non, come a 
quello, una parte soltanto, deve procurare di discoprirlo. Il com- 
pletamenlo della prima specie Icnde a connettere la looria alla 
vila , quello delia seconda a completarla dal suo iulcrno, ed a 
spiritualizzarla. - 

Non possiamo risolverei! problema propostoci nel nostro lavoro 
senza tentare questo completamento d'ambo i lati. Lo spirito del 
dirilio rumano non è, agli occhi nostri, Io spirilo della teoria 
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naKÌon;ile di questo di ri Ho. Non potremmo determinare Io spirito 
del difillo romano senza attaccarci allo spirito dei popolo c del- 
l'epoca, né trapassarne dentro l'essenza e formarcene un giudìcio, 
senza considerare le condizioni reali della vita, e l'attuazione del 
diritto. Ma non entra nell'intento nostro di dare un' istoria del 
diritto romano, di sporre in lungo ed in largo la teoria romana 

due parole. Di cnivieiii: inlrrillein:rn iìcII'ìh^iiiiìì/.i'ìlijh 1 ]i<icfiic:i 
dell' organismo del diritto, c perù che ella variò coi tempi , ci 
conviene occuparci del suo sviluppamene storico. Ora siccome 
quell'organismo non era una teoria, un sistema logico, ma la 
forma assunta dal diritto nella sua attuazione, così quosf ultima 
entra nella sfera della nostra esposizione, in quanto per essa 
viene avverata o spiegata l'organizzazione psichica del diritto. 
E perciò se paro che lo spirilo del diritto ci serri l'accesso alla 
realtà materiale da un canto, la natura retile del diritto ce lo 
disserrerà dall'altro. 

§5. 

~:. l'ii^i-nzc ritYliiiis-j nel cniia'lto dell'istoria. — La scpaiM/.i'me dei 
fatti insignificanti. — L'Interna connessione din filli al ri iiinruccitu 
dei tempo. — L'interna cronologia, o la determinazione assuiuta e 
relativa del tempo giusta criteri intorni. 

I cangiamenti, cui il diritto, come tutto ciò che esiste, sognare 
nel corso del tempo, è un fatto di per sè solo insufficiente ad 
autorizzarci a parlare di un' istoria del diritto. Se l' istoria non 
fosse altro che un giuoco variata di avvenimenti esteriori, una 
serio di mutazioni; v' avrebbe anche 1' istoria del vento e del 
tempo, e l'istoria del diritto potrebbe limitarsi alla riproduzione 
cronologicamente ordinala delle leggi e delle consuetudini. 

Ma il semplice buon senso avvisa tosto, clic tutto ciù che av- 
viene non è istoria, e quindi ancora ebe non calo all'istoria elio 
accada qualcosa, ma si l'importanza di quello clic accade. Fino 
dall'infanzia dell'arte i storica si manifesta la separazione tra gli 
avvenimenti rilevanti e gli irrilevanti, gli storici ed i non idonei 
alla storia. 
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Cume l'individuo opera ogni giorno ed ogni ora cose che lliuo 
Li^ralu degna ili riportare, cosi anche nella vilu del genere vi 
lianno certe operazioni giornaliere, elio il più scrii|)jloso anna- 
lista non rammenta, siccome fatti non [iterici. 

Ma ncll'islcssa maniera, che lo sceverare gli avvenimenti me- 
ritevoli dagli imnmrìlevuli della storia è vario presso degli sto- 
rici d'ogni tempo, cosi varia altresì, a seconda dei tempi e dei 
luoghi, la misura adoperala iti far tale separazione. Quello die 
leiubra degno di mentane al relatore contemporaneo è messo 
da tianda come notizia vana dallo storico della generazione ve- 
yncule, ed a costui tocca il medesimo da [iurte del suo succes- 
sore ; quindi ogni età ncerne il materiale ricevuto. Ma sui 
terreno del diritto la cosa ù diversa ; su d' esso è per avven- 
tura istoria tutto quello die accade? Non v'hanno forse leggi 
che per l'inJolo loro transitoria suhordinata, od insignificante, 
sono per rispetto alla istoria del diritto quello che le consueta 
uzimii di un individuo rispetto alla Sua biografia? Si converrebbe 
egli che un futuro istorino rendesse all'epoca nostra l'onore di 
diniiiiici'iire (ulto le sue leggi, le tasse del bollo, i periodi pre- 
seri/immli, ecc.? Sillalle leggi possono per verità essere impor- 
Ijiilissiiue pel pri'jenle, conto il mangiare, bere, dormire, ecc., per 
l'itniiiiiliio, ma elio molila ciò all'islorico ? [.a facoltà soggettiva 

non e diverso da quella fjcolti che esercita chiunque fassi a 
narrare il più piccolo accidente; un oeehio die sappia sceverare 
ciò etio rileta c qualità indispensabile a l ogni relatore. Cui per 
una (jlsa esaHezn volesse comunicare lutto eia die rinvieno 
nogli atti durclibc più prostn leggerli che noo riferirli, ed allu 
«urico del diritto, clic non sapesse nsoK ersi a negare al lettore 
delle notiiio s!onra. f-ioridiebu da lui ritrovate, amiche lo sto- 
rico, li conveniva di fjre il copisti (li- 
ti) Keaun esperto ignora die la storia del diritto romano di multe 
opere moderne è ridalla a divenire un magazienu , dove con cgoaT 
nucnjionc vieu conservalo cA eh' i pregevole n che non 1' i- La ra- 
gione, per coi gli storici del diritto trasandano la prcfala esigenza ele- 
mentare dell'istoria mi par questa, ch'essi non s'accingono a scioglierò 
il compilo loro con piena libertà scionlifica, che non espongono l'isto- 
ria del ilirillo eolla mira rivolta id essa, ma bensì ad nitro scopo. È 
mestieri che l'istoria del diritto somministri la chiave della dommatica; 
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Procediamo a discorrere dulia ragione dell'istoria. L'istoria min 
consta di sìngoli avvenimenti importanti , ma l'essenza stia è la 
connessione loro, l'uni Lì dello sviluppamelo. In quella guisa che 
nell'arte istorila si appalesa in gonne Uno da' suoi primordi la 
facoltà di sceverare i falLi storici da quelli inetti alla storia, vi 
suryc alli'i'Si il sciitlinctitn della c-Jimessionc isU)ric:i, ineivcdió 
il fallo, ebo dà l'origine a codesto sentimento s'insinua nell'ani- 
ma per viva furia, quasi corno l'altro , elio non 6 meritevole di 
istoria lutto ci" elle accado. Di buon'ora si avverte, che corti 
falli di'^ni d'essere partecipati, quantunque divisi di tempo , 
barino in realtà una relazione scambievole, mentre per lo con- 
trario altri fatti die convengono col tempo hanno fra di loro 
boa più fievole relaziono che non i primi ; ovvero con altri ter- 
mini, che l'Interna parentela e connessila dei fatti è ili ben mag- 
giore riatto che non t'interna loro congiunzione a mezzo del 
tempo. Ogni istoria, quantunque inconscia e con tonuo profitto, 
ha la mira alla discoperta della connessione reale dei fatti. 

Fra il primo tentativo incoinposlo di stabilire codesta connes- 
sione n mezzo d'un nesso causalo esteriore, e all'audacia baldan- 
zosa di darò forma dialettica ai movimento storico, corre gran- 
dissimo intervallo; ma a tulli coloro che battono siffatta via ù 

tempo e disgiunti pella sostatila. Tal connessione non è quella 
d'una catena, ma bensì è l'unità, ed il piano d'un' opera d'arie 

questa e la costellazione funesta por gli istorici del diritto. Oltre del- 
l'interesse storico, che solo ha ragione sul loro terreno, v'interviene 
eziandio l'interesse pratici)- de ninnili co, clic v'e sfratto estraneo, e que- 
gli istorici soccombono al conflitto dei due interessi. Ciò die lo sto- 
rico dovrcbhc lasciare Come affatto superfluo, il danimalico lo richiudo 
come sussidio esegetico, e poiché l'i una notiiia storica, egli l' intro- 
duce nell'istoria. Se fra noi non vigesse il diritto romano le noslre 
istorie del diritto potrebbero servir meglio all' interesse storico, e sa- 
rebbero quindi migliori di quello che non sono adesso, che da molli 
vengono risguardate, in sostanza, soltanto come gli arsenali delle Pan- 
dette. W interesse pratico di qualunque porzione o soziono dell' istoria 
intorbida la cliiara : menziono al punto di vedula storico, e quello che 
non concerne la pratica e in fatto meglio appropriato all' esposizione 
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compilila. Nei pensieri che si svolgono netl' istoria v' ha l'unità 
nella varici» tlollu ;ip|ini-Ì£Ìoni ; si raggnippano essi ad un tulio 
armonico, non già come un molo perpetuo della dialettica, ma 
siccome un' azione libera di Dio. 

Ora possiede egli anche il diritto mi' istorio, ovvero è esso un 
irini-u :ìl>l)ìiniluii»h> do Dio al capriccio, un'altalena di mutazioni? 
Si potrebbe dubitarne avvisando alcuni periodi «orini, in che il 
dir ilio pare lasciato in balia di un individuo , ovvero l'epoche 
delle crisi politiche, dove il diritto serve alle passioni dei partiti, 
d'arma offensiva nelle mani del vincitore, o mula col mutare delle 
faiioni. Eppure, a malgrado di lutto quanto l'umano arbitrio, il 
diritto possedè un' istoria , o t' hi in lui la mano direttrice 
d'Iddio, colla sola differenza che ivi non è sempre riconoscibile 
come nella natura. Ci si apprende Iddio ne! ilare e nell'albero, 
dalle slelie, e dal loro numero inestimabile, e dalle leggi dei 
loro moti ci 6 additalo il più sublime spettacolo della divina 
Onnipotenza. Ma di quanto lo spirilo alla materia sovrasta, dì 
tanto ancora l'ordine e la maestà del mondo spirituale sovrasta 
a quella del materiale. Più maraviglioso del molo dei corpi ce- 
lesti nello spazio ù il muto dei pensieri morali nel Ictupo, mcr- 
cechè non girano questi senza ostacolo come le stelle, ma in- 
contrano ad ogni pass» l' impedimento dell' ostinazione umana, 
dell'ignoranza, e di tulli i cattivi geni dell'uman cuore. Che so 
onclie, malgrado il conllillo delle forze contrarie, i principi! morali 
si attuano, so il sistema planetario morale si muove cull'ordine o 
eoll'armonia del sistema planetario celeste, è dò una prova della 
divina Provvidenza più irrefragabile di quella, che attinger si 
possa dalla natura esteriore. Si parlò della poesia nel diritto, a 
per ossa s'inteso l'espressione del suo comprendimento sensibile 
e sentimentale, quale annunciasi sotto diverse forine sul terreno 
del diritto. Ma 6 questa poesia d'indole subordinata, e che so- 
stiene nel diritto una parie assai misera ; la vera poesia consiste 
nella sublimili del suo intento, e nel suo molo, paragonabile, 
per la maestà e conformità, alla legge, al moto degli astri. Ora. 
' ti diritto ramano si presta più di qualunque altro a comprovare 
nello sviluppamelo del diritto questa poesia d'un ordine , d'un 
piano ; l'istoria del diritto romano è a' miei occhi un artefatto 
non per anco superalo, in cui la massima semplicità ed uniti 
s'accoppia alla più ricca abbondanza nullo sviluppo. La maggior 
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parie dello spnsizioni della storia del diritto romano contraddi- 
cono per retili direttamene a questa opinione- A vece dì pro- 
varci l'imita del movimento (storico di tulle le insti! ni ioni, esso 
ci rappresentano una serio di cambiamenti, che paro nulla ten- 
gano di comune; le prefale esposizioni scindono il materiale in 
istoria del diritto interna ed esterna, partiscono in periodi la 
seconda ( metodo sineronislico) e non la prima ( metodo «fo- 
nologico), o quindi negano anlicipatainenle l' istoria del di- 
fillo nella sua totalità. La ragione con che essi cercano di 
giustificare» siffatta condotta, che le singole ìnslitut ioni non si 
svilupparono egualmente, e che quindi non possono racchiu- 
dersi in periodi eguali, non suona altro se non die, le inslitu- 
zioni giuridiche hanno bensì un'istoria, ma non l' ha il diritto 
come tutto (lì. 

La celebre istoria del diritto di Hugo cougiungc bensì l'isto- 
ria interna del diritto all'esterna, e ie tratta ambedue nei mede- 
simi periodi ; ma cosi l'unione loro, carne quella dei periodi, 0 
affatto esterna, ed il sistema sminozzalore è appunto in essa 
spinto all'ultima estremila (a). 

(Il In min jm^<i !vni|>:irrrii pi-isi'nliTni'E'U' 1 1 . ■ i : ri rici'ii-.i . s' 1 ijii.'v i 
modo ili trattazione non si possa giustificare,, per ragioni mclo'lii'hi; . 
noli' istruzione accademica. 

(2) 1 periodi d'Ungo aliro non sono che stazioni , ove si soffermano 
le singole insolazioni, 0 d'onde, postiarhé vi convennero tutte, si mo- 
vono ad una ad una per continuare il loro cammino. Un' ingiunzione 
non si prende pensiero dell'altra, e lo singolo inslituiioni nuli' altro 
tengono fra di loro in comune, se non che esse debbono ritrovarsi 
alla medesima stazione. Alcune si riposerebbero di buon grado prima, 
alìre per rimira surpfMir^ilicro la slaiÌ!.;ic. ^..'dn; snrio m-l cium 
del moto appunto quando incontrano le altre, e tuttavia debbono ar- 
restarsi dove Hugo lo impose loro. Ma Ilugo vanta nei suoi periodi il 
pregio, che si procaccia possibilmente di ottenere anche nelle stazioni 
postali, cioè l'eguaglianza di lunghezza, e lenta di cattivarsi l'animo del 
lettore osservando: ebo le par(i;ioni , come t qaante ti te fa, nnonn 
quoti unicamente al esrnodo del Irltore (ed a ciò stesso serve l'orse il 
mettere in rilievo certi avvenimenti). Ma si Ha Ila idea scmhra avere per 
fondamento 1' altra , che le forze di un fanciullo debole sono in soffi- 
ti eoli a camminare di conserta coli' istoria , la quale , senza stancarsi , 
continua ininterrottamente il suo corso. Laonde tulio dipenderebbe 
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Ma e pni vero che le singole insliluzioni non subiscano un 
omogeneo sviluppamentol Sarebbe egli possibile, ebe ima isli- 
Imionc servisse a questo pensiero, ed un' altra a quello, ovvero 
che, riproducendosi in lulle le inslilmioni i medesimi pen- 
sieri, nell'uni succedasi con un ordine, ed in un' altra eoll'or- 
dinc opposto ì Ss ciò fosse, non si potrebbe pivi parlare d'istoria 
dei dirillo, dappoiebè doro ogni parlo si muove indipendente 
non vi è un tulio, non v'è unii». 

Laonde, affinchè si passa' diseorrcro di un' istoria del diritto, 
si conviene di viva forza supporre una rerla uniformila e con- 
lemporancila nel movimento delle singole inslilmioni. Codesto 
supposto regge infalli, e ciò che rileva è di non lasciarsi ingannare 
dall'apparenza dei contrario. Se lale uniformiti non la si discopre, 
ciò nasce perché se ne giudica in modo troppo meccanico, per- 
chè non si pan niente all'eguaglianza interna dello fono motrici, 
ma gibbone all'esteriore forma dì loro manifestazione, c perchè 
si rinserra la contemporaneità in un periodo ch'i troppo brevo 
pel dirillo. 

Esaminiamo disliniamenle ambo ì prelati punti. 

I. Omogenei là ilei mori mento storico. 

Kessuno avrà diflicolià di amnieiierc ima infermila, ovvero una 
totale trasformazione di un organismo, quantunque essa non si ap- 
palesi in alcuna delle sue parli meno nobili. Laonde, so parlasi 
di un totale rinnovamento dell'organismo del dirillo, nessun 
esperto prolcmlerà rli'ei si convenga provarlo in ogni atomo del 
medesimo. Al pensieri fondamentali, che furono causa di tal rin- 
novamento, non sarà stalo consentilo di manifestarsi in alcune 

dillo forze del lettore; e se si domandasse , so convengo arrestarlo 
piuttosto a Cicerone clic non ad Augnilo, ad Alessandro Severo , cho 
non a Costantino, si potrebbe avere anolic riguardo alla sua predilc- 
lione por l ima o l'altra di questo persone. 

Rimpcllo a codesto sistema arbitrario, c sminuì za toro d'Hugo, merita 
la preferenza il mclodo dominarne di far percorrere od ogni iostitu- 
lione tulio il suo cammino, da sola bensì, ma senza i ole rruz ione ; so 
esso non porge l'istoria ili'l dirillo, da almeno quella delle singole in- 
slituiiinii k- i uri diche.. 
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particelle del dirillo, perchè queste non reagiscono sopra di 
quelli. 

Anche l'istoria del romano dirillo nulla avrebbe solìerlo dalla 
prefala osservai ione, elle ristesso fenomeno non si ripete in ugni 
punto del dirillo. La limitazione, clic a lei torna pericolosa, ò 
quella di non avvisare l'omogeneila nello metamorfosi delle singole 
inslrtuzioni. Codcsla omogeneità è meccanica ed evidente net 
minor numero di easi. Mi è d'uopo di qui richiamare un' osser- 
vazione falla alIrOTelpag. 25), che l'eguaglianza delle manifesta- 
zioni e indizio di debolezza, e elio dalla variati! delle Torme vicn 
palesala la forza. Anche net dirillo l'inverno È quello clie si 
voile d'un solo colore, le altre stagioni si ammantano di vari). 

Ma questa varietà nelle formo di manifestazione torna non di 

rado pericolosa alla conoscenza dcN'iult'nia laio^èrii'ilii. Il Proteo 
dell' istoria sorge ur qua or là, di mezzo al flusso e al riflusso 
delle isteriche apparizioni, sotto mutale spoglie, e, cambiando 
funi»;, tenta d'illuderci. Alale pericolo sfuggir non possiamo clic 
riputando l' immagine ingannevole dell'apparizione, misurando 
quest'ultima non già coi pensieri elio galleggiano alla ittperìrèle, 
ina con quelli che no costituiscono l' essenziale midollo. Per 
rinvenirli è mestieri d'una rerta ampiezza d'aslrazione, di salire 
dai pensieri più prossimi (cho radendo l'individualità delle fa* 
soluzioni, sono di necessità v-arii d'apparenza), sino al punto più 
astrailo ed a loro comune di unità. Onda darne un esempio 
attinto dalla sposizione nostra avvenire, l'introduzione de! processo 
pir formulo, Ì privilegi ilei snidali e delle donne oc, la condanna 
iiell' id quott intensi, anziché nel valore oggettivo dello cosa, il 
riguardo all'assenza {nt.trnda), l'azione injurtarum aallmaloria ec, 
sono insliluzioni nell'esteriore affatto diverse, ma che però ritro- 
vano il loro punto di riunione nella tendenza individuale del 
dirillo romano dei tempi posteriori. Parimenti la interpretazione 
grammaticale propria della giurisprudenza romana più anlic.-i, 
nulla, a primo (ratio, ha di comune colla preponderanza della 
cosa e della forza tìsica nel dirillo più antico, eppure entrambi 
ridur si possonu Bollo il punto di Ycduta della prevalenza dttl- 
I.' esteriorità. 
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IL ConltmporantUà del movimento itorieo. 

Lo spazio di tempo con cui si misurano le condizioni coslant 1 
0 gli avvenimenti passaggeri È notoriamente relativo, e lo si 
determina giusta la lunghezza o la brevità del tempo che occupa 
l'oggetto da misurare. Perciò lai volta un anno è uno spazio già 
troppo lungo, lai' altra un secolo è troppo breve; siamo avvezzi 
a conlaro per anni nella istoria politica, e trasportiamo questa 
misura all'istoria del diritto, senza interrogarci se vi corrisponde? 
Noi mostreremo più lardi che la risposta a tale interrogazione 
deve essere negativa, che l'istoria del diritto richiedu uno spa- 
zio di gran lunga maggiore dell'istoria politica. Noi rileviamo 
qui codesto errore unicamente nella sua applicazione al postulalo 
della contemporaneità nel movimento delle singole instiluzioni. 

Se la sì misura ad anni, tale conformità dì tempo non esisterà 
quasi mai, e ciò non solo a cagione della lentezza dello sviluppo 
del diritto in generale, ma si eziandio a cagione della diversa 
mobilità delle singole instiluzioni. Alcuno di esse si distinguono 
per la pesantezza e !a tenacità, altre per la mobilità e la arren- 
devolezza, e quindi il processo di sviluppo che nelle seconde si 
compie con facilità e senza fatica nel giro di un secolo, si pro- 
lunga nelle prime per un lavoro faticoso di molti. 

Laonde per atto d'esempio, il diritto pubblico ed il privalo, la 
procedura criminale e la civile; e nel diritto privato, le diverse 
sue parli non procedono paralelle. Il diritto di famiglia, ed anche 
quello di eredità (in quanto li a attinenza col primo) sono più 
lenti e meno arrendevoli ohe non il diritto delle cose, e questo ma- 
nifesta ancora maggiore fermezza nelle cose immobili che nelle 
mobili, e, riguardo a quest' ultime, nelle relazioni giuridiche 
proprie del commercio si appalesa la massima suscettività di 
nuove formazioni. 

Laonde, benché l'istesso processo di formazione fosse incomin- 
ciato ad un tempo in tutte le inslìtuzìoni, pure l'esito suo ulteriore 
dipenderà dalla prefata diversa attitudine loro, e giusta questa 
diversità , esso per avventura può essere già compiuto in una 
inslilu/iunc, quando nell' altra appena cominciò a dispiegare la 
sua intera attiviti. Quindi non può eleggersi alcun anno nel 
lungo periodo corso tra le dodici tavole e Giustiniano, e nemmeno 
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una sezione di 50, o 100 anni, come misura normale di tulle le 
inslitutioni, tale periodo converrebbe ad alcune, per altre sarebbe 
troppo breve, e per olire troppo lungo. 

Ma che sorgo da tulio ciò! Son già la mancanza della con- 
leni parane! là, ma soltanto il bisogno che essa misuri un maggioro 
spazio. In quella guisa che l' identità del movimento che noi 
scrutammo nelle singole istituzioni possiede, riguardo alla Torma 
salto di che si manifesta, una certa elasticità, accade il medesimo 
riguardo al tempo in cui tali Torme delle istituzioni appariscono. 
Riguardo ad entrambi questi punti l' importante ù che si adotti 
un giusto metro. Determineremo in seguilo con distinzione mag- 
giore questa più libera commisurazione del tempo nell'istoria del 
diritto,^ vi daremo ancor maggiore ampiezza; per adesso leniamoci 
paghi del risultalo, ebe scegliendo opportunamente i punii di vista 
si rinviene sicuramente nello sviluppamene delle singole insti- 
(azioni quella conformità che ei additano i nostri storici del diritta. 



Codesta conformità nel moto delle singole parti si suppone 
bensì , onde si possa discorrere di un' istoria della totalità del 
diritto, ma ella non e la cosa istessa di questa. Il moto dell' in- 
sieme delle singole insili u/.ioni esser potrebbe un gioco incondilo 
e sregolato di cangiamenti conformi, ed allora non si potrebbe 
far parola di un'isteria del diritto. Finn basta quindi mostrare che 
le singole inslitutioni compiono in egual spazio gli «stessi stadii, 

cedersi di loro diverse fasi, e che porci* dall'istoria del diritto 
emani l'impressione dell' unità, cosi dal punto di veduta di un 
singolo momento di tempo proposto, rome da quello dell'intera 
sneeession del suo corso, od in altri termini: che v'abbia unità 
cosi nella contemporaneità, come nella successione, in largo sic- 
come in lungo. Che nell'istoria del diritto v'abbia tale uniti 
successiva possiamo ammetterlo a priori. Infatti, conte I' indivi- 
dualità d'un popolo non è l'indomani diversa dall'oggi, e la sua 
vita esterna ed i suoi rapporti non vanno per salti ed a capriccio, 
cosi ciò non può avverarsi nemmeno nel movimento corrispon- 
dente del diritto. Se bavvi là unità di sviluppo, questa deve 
inaino. Lo tplrilo dtl dir, rom, 4 
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ciiìtcrcsticllequì.Se non che quanto è facile di dedurre « priori 
codesta unità, pare clic riesca altrettanto malagevole di provarla 
tu un diritto del ermi nulo. È ben naturale che dar non si possa 
ni) ammaestramento in proposito, ina si può istruire negativa- 
mente, allontanando un ostacolo, clic a me pare sia tornalo di 
grande svantaggio. Siffatto ostacolo è l'influenza indebita elio qui 
si attribuì al momento del tempo. All'anzidetta osservazione si 
può aggiungere l'altra, che t'interna connessione a mezzo dei 
f illi è più impollinile iteli esterna a mezzo del tempo. Questa 
osservazione e di somma Importami nell'istoria del diritto; io 
questa il momento del tempo lia significamo, assai minore che 
nell'istoria politica. Svilupperemo adesso più particolarmente 
tanto il significato itti momento del tempo nell'istoria del diritto, 
zinnia le conseguenze che ne scaturiscono per l'esposizione. 

Codesto significalo è primieramente, che su di questo terreno 
l'istoria agisce mollo lentamente, e che impiega assai a produrre 
poco. Per verità in breve tempo possono promulgarsi molle leggi, 
ma io non risguardo ogni legge siccome un avvenimento storico. 
I.c leggi possono incalorii alla maniera die fanno le nubi quando 
il cielo ò sconvullo, ma se le prime passano colla rapidità delle 
seconde e non lasciano alcuna traccia, io non le annovero Ira le 
produzioni, ondo parlo, ma bensì tra i ritagli, e le sclieggie che 
si spiccano dall'opera dell' istoria. La recondita dell'istoria del 
diritto ha per intenzione lo sviluppamelo dell' organismo del 
dirillo, e noti si annuncia per ciò che questo consuma, ma per 
i-in che ingerisce. Codesto lavoro procede assai lentamente, e 
forse in dicci secoli non produce tanto, quanto produce in uno 
l'istoria della politica, dell'arte, della letteratura. Radi sono pel 
dirillo i casi, in cui esso vien posto in veloce molo da impulsi 
ùolcnli ed improvvisi, in cui, se lice dirlo, col processo della 
formazione vulcanica, erutta nuovi strali ornai pronli; anche nel 
dirillo un lungo spaiio preparatorio deve precedere l'improvvisa 
eruzione. È regola che siffatti strali si formino, e si dispongano 
p.;r nieuo d'unii ili'pn-Uìiuie sommamente lenta ed insensibile ili 
atomi, di maniera che molti secoli posson occorrere a coslrurre una 
nuova formazione (1). Il motivo di tale straordinaria lentezza dui 

(<) incile ia tale rapporto la lingua lieoe grandissima analogia col 
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dirilto e facile a rinvenire; i queir islosso por cai lo sviluppo 
liei carallorc avviene per vie più Ionie e faticose, elio non sia queliti 
dolio sviluppo i nlel 1 et Lu ale. Ila poco pregio quel carattere indi- 
viduale o quel diritto (questo non è olirò clic il carattere dell'in- 
dividuo popolo) cito cangia continuamente, die è in perenne moli> 
e tensione giusta il modo della attività intellettuale. Certa fer- 
mezza ed ostinazione è in entrambi indizio di salute e dì forza. 
Se ogni generazione ila si respingesse il diritto tramandatole dal 
passalo siccoiw) cronica malattia, e surrogar vi volesse il diritto 
die nane eoa lei, allora declinerebbe rapidamente l'efficacia del 
dii-illo mijjLì animi, ed il diritto rotando assiduamente correreldm 
alla sua rovina. Quanto in una stalo la produzione del diritto è 
pili facile, rapida e copiosa, la forza morale 6 di tanto minore (t); 
quanto più soa rade tali produzioni, quanto e più lungo l'in- 
tervallo die farro Ira il concepimento ed il pari», quanto j > : l'i 
dolorose no sono te duglie, ù di tanto più suini» e robusto il 
frutto. Quindi il ilirilla non può prosperare clic presso di un 
popolo di Torlo volerci, dappoiché soltanto presso di questo popolo 
la forza conserva Ilice e la progressiva sono conteiuperato in 
modo, che il diritto non possa altrimenti clic dolorosauicnlr 
partorire. Gin ad esempio l'antica Roma e l'Inghilterra; dcll'op- 
ousto eslreiiio, di concepimenti e parli compiutisi voi u ceni l'nL-. 

I.a pesantezza e la lentezza del dirilto da noi svolte or ora, 
pussono in altri termini esprimersi anche cu-i: il dii iito abbisogna 
di lunglii spazii per !e suo prodnziooi. Alialo a codesta proprietà 
della relazione del tempo coll'isloria del dirilto, devesi collocalo 
l'altra, delia imiii-ania di (irerisiuiic. di: Il 'in celle /./.a Mei rimmeii it- 
iti lempo. L'ultima non è in necessario rapporto colla lunghezza 
degli spazii; dappoiché questa può accompagnarsi colla precisione 
massima del lempo, e per contraria la brevità diagli spazii può 
accompagnarsi cotta mancanza di precisione. 

diritto. I.a diversità del carattere nazionale produce a ti die nella lingua 
una Mi-jilaziiiue rilevanti! il' anemleeulem . (inde si [tu., additare, n 
modo ri esempio, ii ma s^i. ut a Ha e e a me ilio del dorico all' aulico, e la 
più versatilo volubilità dei dialetti deità razza juuia. 

(1| l\iiliti-uma nimlilicn plui-imie (ejyrit. Anche negli individui la fer- 
tilità di huoni disegni e indizio di debulezza di carallcre. 
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Si può determinare il giorno e l'ora della promulgazione di 
una legge, c se l'istoria dei diritto stiro non fosse che l' istoria 
delle leggi, potrebbe per alcune epoche dominarvi la massima 
cronologica esattezza. Ma quanto e più importarne costantemente 
per la pratica il momento di lempo, in cui acquista vigore una 
legge, tanto minore è la sua importanza nel rapporto storico. 
L'epoca della legge può tornar utile anche all'istoria come solo 
ponto esterno di appoggio, ma non esageriamone il valore. Nulla 
sarebbe più erroneo dell'opinione, che l' origine dei principi! 
giuridici espressi nella legge, combaci coli' origine della legge. 
Anzi l'una può distar molto dall'altra. Rechiamoci! memoria ciò 
che dicevamo sviluppando il modo di for molare- ì precelti giu- 
ridici. Un precetto giuridico può aver avuto vigore nella vita 
lunga pena prima ebe la legge lo sanzionasse, ed è mero acci- 
dente , clic lo si esprimesse in quel momento più presto che 
prima o dopo. Quale stravolgimento non sarebbe egli adunque 
di fissare all'origino di quel principio l'epoca della legge? 

Ma questo punto di appoggio esteriore della promulgazione 
delle leggi manca eziandio ben dì sovente. Quante leggi impor- 
tanti non ci si parano dinanzi nell'istoria del diritto ramano, 
onde non ci viene indicato nemmeno il secolo in cui caddero? 
ii. quante produzioni non rampollano dal terreno del diritto senza- 
che le si esprimano in veruna legge. Non si può assegnare 
alcuna epoca a ciò ebe è messo alla luce pervia consuetudinaria 
dalla forza creatrice della vita, o dalla pratica dei tribunali, o 
cut la scienza dà corso od accoglie. 0 dovremmo noi apporci 

ritenere l'anno, in cui si discopre nella letteratura conservataci 
come il primo della sua esistenza, mentre n é forse il cinquan- 
tesimo od il centesimo? Le egregie gesta di singoli individui, le 
battaglie e gli avvenimenti maravigliai , ed anche le leggi im- 
portanti vengono narrale accuratamente, perebè cadono sullo 
degli occhi, e, riguardo al tempo, iti un anno determinalo, e 
nessun annalista cho faccia il racconto di quell'anno li Irasanderà. 
Al contrario lo svilupparsi lento ed inosservabile del diritto dalla 
vita, sfugge con facilità all'occhio, e di rado attinge un compi- 
mento cadente in un'epoca determinata, e tanto rumoroso, che 
si possa assegnarlo, quasi clic fosse un avvenimento, ad un certo 
anno determinato. Onde il prodotto del difillo di tal maniera 
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formalo (appunto perchè In sua formazione non è rumorosa, nò 
cade iti un anno del ermi nato) cammina fori ivo ed inosservato per 
qualche anno, finché il caso gli fa acquistare la prima forma 
scrìtta; c quella pure può il caso involarla alla posterità. Medi- 
tando sull'organismo del diritto (jj 3), noi vi scoprimmo un trìplice 
ordine di membra: t precelti, le definizioni e la sua organia- 
mone sbellica. La precisione cronologica dovrebbe in genero 
decrcsrero di tanto quanto più si sale nell'ordine delle membra 
dal particolare al generate. A formare un precello giuridico è 
mestieri di minor tempo che non per una definizione, o di nuovo 
occorre minor tempo per questa , elio non per un rivolgimento 
nel moda di concepire il diritto. La giustezza di siffatto principio 
acquista spedalo evidenza nei periodi dell' istoria, in eui Iucca 
precipuamente al legislatore di fnrmolare i precelli giuridici, ed 
allora lo si potrebbe esprimere anche cosi: il legislatore agisce 
con più celerilà della doti rida, questa più dello spirilo popolare; 
e più è lenta la produzione e più indeterminata è l'epoca del suo 
condii udi mento. 

Dall' anzidetto è sufficientemente dimostralo che la cronologia 
dell'istoria del diritto per le età lontane e scarse di fonli non 
può rendere che servigi assai Imperfetti. Elia può indicare l'anno 
ed il giorno di alcune leggi indifferenti., ma degli avvenimenti 
più importanti, del rivolgimento delle idee e del cambiamento 
del difillo che ne consegue può appena indicare il secolo. È 
quindi necessariamente pieno di lacune il novero degli anni, a 
cui le sue fonli la abilitano, e le singole notizie sue ben di 
rada discoprono, per le case antedette, il vero momento di un 
fallo storico giuridico. Laonde assai poco conio sì convien faro 
dell'utile immediato di una cronologia si imperfetta. Però, quando 
avremo assegnalo ciò che intendiamo di surrogare al suo poslo, 
si farà palese l'alio suo pregio mediato. 

Siam giunti alla conchiusiono , che il momento del tempo ha. 
poll'isloria del diritto minore importanza che pell'istnria politica, 
avvegnaché il moto del diritto è più interno, e quindi assai lento 
ed inosservabile, e perciò lunghi ne sono i periodi ed indeter- 
minati i momenti. 

Non facciamo che esprimere con altre paralo l'islessa conciliti- 
sione dicendo: lo storico del diritto ha da misurare il tempo eoa 
un metro più ampio ed elastico che solitamente non s'usa. Quanto 
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più brevi sono ì confinì di lempo c di spazio di un aggetto , 
lanla più esalta può essere la misura del tempo c detto spailo, 
e più vicino il punto fisso dell'osservazione; ma quanto più 
(ira ti di sono le dimensioni nel lempo o nello spaiio, c tanto più 
grande deve essere il inclro, e più distante il punlo fisso dol- 
l'usservaiione, onde si possa raccogliere una giusta impressione 
telale, c balzi agli ocelli la connessione dell' oygcllo. Laonde 
l'islorieo del diritto non potrà prendere per fondamento gli sparii 
più brevi segnati dagli anni, clic converrebbero all'esposizione 
dell'istoria politica, senza rendersi sommamente difficile il rag- 
giungimento del suo ultimo scopo, la discoperta del compieste 
di fatto nello svolgersi del diritto. Anzi egli dovrà apparecchia ni 
;j ri L it-ì ii :il I e a tener dietro a siffatto svolgimento per lungo 
trailo di secoli , ed a lasciare , per cosi esprimerci , tempo ai 
tempo di farglisì iutulligiliile. l'arimenli se il eorso di lale svol- 
gimento lo obbliga a fissare una sezione ili tempo, non adultera 
un anno determinato siccome limile, olire del quale non possa 
lasciar trascorrere lo sguardo, e donde deliba più lardi rico- 
minciare. Dappoiché, guanti' anclie l'istoria islcssa lo abbia eoa- 
djuvato a stabilire quest'anno normale, ed abbia fissato la breve 
Mrisi'ia di un utili Fiecouic confine csler no di separazioni; tra due 
periodi nell'interno separali, pure, anche in questa ipols>i piii 
favorevole, cadrà al di qua dell'anno normale qualcosa clic ap- 
partiene al periodo seguente, olire di esso qualcosa che spetta 
al periodo antecedente. In tale emergenza adunque una trinciala 
separazione gìusla le facce del tempo, dmiiereblie rio eli "è con- 
nesso, e porrebbe a fascia indistintamente l'elcrogeneo. A con- 
servare codesta connessione, dovrà quindi l'islorieo del dirillu 
assegnare per confine ai suoi periodi, anziché lo spazio di un 
anno, per avventura quello d' un secolo, e riserbarsi inoltre di 
anticipare qualche apparizione, clic cade nel periodo posteriore, 
c viceversa di collocare nel periodo seguente di quelle elle spet- 
tano all'antecedente. Dovrassi quindi concedere di necessità ai 
periodi dell'istoria del diritto una certa elasticità. Questo postulato 
in conclusione non imporla altro, se non che l'applicazione uYIIh 
le;:ye fon da meni ale superiormenle stabilita, che l'interna parentela 
dei falli è più importante che non I' unione loro a mezzo del 
tempo. L'istoria di qualunque difillo proverà, che i precursori 
di un nuovo sistema compajono di già finché l' aulico è ancora 
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in pieno vigore , e che viceversa i rcfrallarii dì queslo possono 
lardar Ionio, che nel frattempo quello sia giunlo a conseguire 
la più completa Lalla. Quei precursori potranno giuslamoiili' 
approntarsi solo dal punto di vista del nuovo sistema, come 
ijnesli refriitlarii lo potranno soltanto da quello dell'antico. Codesta 
loro sistematica rcluiione, non già il loro rapporto cronolupini. 
assegnerà ad essi la conveniente postura. 



I.a discussione ci ha condotto tanto Innanzi, clic non ci rimane 
più clic un passo, affinchè nel caso, non infrequente nell'istoria 
.Ir! diritta , di un conflillo Ira il momento del tempo e quello 
delia connessione reale dello sviluppo islorico (Ira il momento 
crujiubgi™ ed il sistematico ) noi dichiariamo il primo per ac- 
cessorio ed il secondo per essenziale e determinante. Il sistema 
deve respingere il tempo, conviene clic il primo si svolga libe- 
ramente da sè senza che il tempo lu anguslii , ed il secondo 
deve introdursi soltanto allora clic pussa venir foggiato a mo- 
mento sistematico. L'importanza, clic nell'istoria del diritto è 
iiHÌdiil;i meni e attribuita al momento del tempo, mi spinge per 
avventura nell'estremo opposto, in quella guisa die sulthiiiienlc 
un estremo ne chiama un allro. Ma lin qoi non s'È offerta ra- 
gione di dubitare della aggiustatezza di codesto modo mio di 
\cdcre, onde ora intendo di tentare la giustificazione. 

I due opposti estremi possibili sarebbero: ordinare l'istoria del 
diritto esclusivamente secondo il memento del tempo, ed appun- 
tare la mira unicamente ali'inlerna connessione dello sviluppo, 
sdegnando di addurre alcuna data. Quel primo estremo, ci)-* è il 
metodo di esporre dell'annalista, non suppone nè procaccia la 
conoscenza dello svolgersi complessivo del diritto; lai metodo 
non darebbe nemmeno la prima spinta ad un'istoria del diritto, 
c da siffatti! punto di vista non si potrebbe accostarsi al momenlo 
sistematico, e sarebbe poi assolutamente impossibile di funderu 
insieme entrambi i momenti. 

Coll'opposlo estremo accado lutto il contrario. Supposto che 
ricscisso di afferrare veramente e di esporre la reale connessione 
dello sviluppo del diritto (onde dirassi diffusamente più lardi ) 
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udii ciò sarebbe raggiunto l' inicnto essenziale dell' isterico ; e 
•gnanlo mancasse, si potrebbe con facilità inserirlo dopa, mentre 
la mancanza non cadrebbe die sui numeri degli anni, clic sono 
la parie del tempo meramente accidentale (i) ed esterna . Con 
questo metodo non si offenderebbe il momento cronologico, coma 
col primo si offende il sistematico: il tempo nega il sistema, 
mentre infoco il sistcoia accoglie in fatto, (anebo seniacliò l'espo- 
sitore il voglia od il sappia) l'essenza del momento del tempo, 
dappoiché la descrizione dello sviluppo reale del diritto (eh' è 
quella eh* io citiamo sistema ) , va di pari col tempo. L'avanzare 
del sistema involge per vita forza l'avanzare del tempo, ma non 
viceversa, inentro il tempo non ò la vU movent, ma la cornice 
soltanto in cui avvengono le evoluzioni del sistema. Dn cangia- 
mento nell'obbielto argomenta necessariamente un cambiamento 
nel tempo, e chi avvisò sistematicamente, e realmente il rapporto 
dei cambiamenti dell'oggetto, saprà nell'essenza ordinarli alla 
maniera che si succedono net tempo. Più innanzi svilupperemo 
con maggiore ampiezza codesto pensiero del movimento parallelo 
del sistema e del tempo; per ora basta ci si accordi, che ì! 
metodo die tiene unicamente di mira il momento sistematico 
discopre la connessione reale dello cose , e quindi il nocciolo 
essenziale dell'istoria, e di' esso può accogliere in s6 ad ogni 
istante anche il momento del tempo fino ai suoi più mimili 
particolari- 
Ma si può in fatto raggiungere siffatti scopi col solo metodo 
sistematico. So per l'istoria del diritto romano dalle dodici tavole 
fino a Giustiniano non ci venisse porta alcuna data , potremmo 
noi disporro cionull ostante la materia secondo la vera successione 
storica? Lasciamo per un momento l'istoria del diritto onde pi- 
gliare un altro esempio, cioè l'istoria della formazione della 
superficie della terra. Il geologo, che deve esporla manca d'ogni 

(l| Uso noi !a parola atridrnlole nell' islesso senso clic dicesi o«i- 
di ufr. che in uno spazio detcrminato di tempo morissero certe per- 
sone, quantunque, giusta le osservazioni sto listi clic, si riguardi antici- 
patamente siccomo «(«Mario che della popolazione muoja un tant» 
per cento. Del pari si puh booal compreudere e dimostrerò il perchè- 
un avvenimento islorico cadde nel tal secolo, ma non il perchè cadde 
in quell'anno e in quol giorno. 
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esteriore testimonianza su] tempo , non fu a lui tramandato con 
qual online, ed a quali intervalli accadessero i cambiamenti 
della superficie della terra. Eppure egli può dimostrare in modo 
irrefragabile quest'ordine, ami può persino, benché usando una 
misura assai larga, stabilire il tempo trascorso sopra dì queste 
formazioni. Dappoiclìò l' istoria eh' egli espone si è incrostala 
nell'oggetto medesimo, il momento del tempo si espresse in modo 
corrispondente nello spazio; gli strali ed i sistemi, onde si com- 
pone questa istoria, giacciono disposti gli uni sopra degli altri 
nell'ordine, con che si succedettero nel tempo, e siffatta succes- 
sione dì luogo e di tempo non è una accidentalità , ma una 
necessita sistematica, cioè fondala nella natura dei diversi strali. 
Perù qui la connessione sistematica fa l'uffizio di cronologia: dò 
ch'o diviso nei sistema è anche diviso net tempo, e la vicinanza 
e la lontananza sistematica è, se può dirsi, la misura della disianza 
cronologica. Laonde qui l'istante del lempo si appalesa nella 
massima dipendenza dall'istante del sistema; questo inuovesi, 
come accennai superiormente , di pari con questo , e consegue 
d'altronde la massima autenticità, poiché non Ò esterno, non 6 
una cornice dell' oggetto, ma si è incarnalo nella cosa i stessa. 

Ma siffatta guisa di determinare il tempo giusta er ile ri i siste- 
matici non è ristretta all'istoria della natura, e regge eziandio 
sul campo del mondo morale. Pigliamo ad esempio l'istoria d'una 
letteratura e d'una lingua. Se allo storico della leltcralluro ed 
aIl'cliuiologìsta fossero additale le opere principali della letteratura 
tedesca dalla sua origino sino ad oggi, divise per periodi di 
mille anni , confuse 1' una coli' altra, ed oinioesse lo dale, non 
verrcbbegli fatto tuttavia di determinare, dietro criteri» interni, 
l'ordine di tempo con cui si succedettero, e di scrivere l'Istoria 
della lingua e letteratura tedesca, cui più non mancherebbe che 
di registrare gli anni? E se poi gli si somministrasse per ogni 
periodo soltanto alcuni punti d'appoggio cronologici cslerni, egli 
sarchile in caso di supplire eziandio al difelto delle dale. 

Non sarebbe ciò possibile anche pel diritto ; non si potrebbe, 
avendo so ti 'oc rhìo le fasi diverse d'un ìslessa insliluzione giuridica, 
raccogliere pur da esso qual sia più antica, e qual più recente? 
Investighiamolo più da vicino. 

Quindi innanzi nominerò cronologia Mina, determinare il 
tempo dietro crilcrii interni, e le contrapporrò, siccome u lem a, 
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quella clic riposa sulle lesi ini onianze islorichc esterne. Sul rap- 
porto vicendevole che le governa potrebbe stabilirsi la regola 
seguente. Quanto pili concreto ed individuale e un avvenimento 
illirico, quanto maggiore è la sua dipendenza dalla libertà per- 
sonale, e quanto più circoscritto è l'istante determinalo di tempo 
in cui cade, minor servigio potrà prestare I' interna cronologia, 
ma per contrario con inazioni alenile/za la cronologia esleriore 
rileverai!» dalla cura. Invece quanto uno sviluppo 6 più imper- 
sonale ed interno, quanto è piò naturale la sua figliazione, quanto 
più lentamente s'opera, guanto meno il suo comìni'iamenlo, o la 
sua fine cade in un istante determinalo di tempo, a tanto più 
provasi insufficiente l'esterna cronologia, e più necessaria, corta, 
e sicura dell'esito disenprcsi l'interna. 

Questa regola applicata al diritto mena alla conclusione irre- 
pugnabile, elio in lui esiste in sommo grado la possibilità della 
interna cronologia, ed in un grado tanto maggiore, quanto più 
lo sviluppamento di un diritto determinalo è foggiato da natura, 
e però quanto più gran parte la consuetudine prendo nella sua 
creazione; viceverso la possibilità di tale interna, cronologia È 
tanto minore, quanto la costi tu dune intralcia più l'efficienza 
delle forze generali procreati iei del diritto, e ite assoggetla lo 
sviluppamento alla volontà d'un solo. Laonde l'ordinamento 
del difillo colla scoria della inlcrna cronologia, 6 applicabile 
in sommo grado al diritlo romano Uno all'epoca imperiale 

Siffatto metodo cronologico di determinare il leiupo incontrerà 
la difficoltà minima quando non procederà in via assolala, cioè 
non scruterà il tempo in cui cadono i •cingoli inanimenti sto- 
rico-giuridici, ma sì limiterà a rintracciare retati rumente l'or- 
dine loro di succedersi. I tre sistemi di diritlo, onde più lardi 
indicheremo le noie carallcrisliche, recano i' ola e successione 
loro scritta in fronte con tanta chiarezza, ebe nessun intelligente 
può desiderarne un'estrinseca testi ino Nhii/.;i. lo stesso per 

chiunque s'inlenda di leggere tale strìllura riguardo alle di- 
verse fasi nello svolgerei delle singole istituzioni. Si raffron- 
tino, a modo d'esempio, le formo diverse del matrimonio; chi 
tosto non s'avvedrà che il matrimonio colla manus ò più an- 
tico di quello senta la manus, che delie forme onde si con- 
traeva il primo, quella per confurrealio è più anlica della 
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ccemptlot Si pigli poscia l'erezione del testamento nei comizj, 
per acs ri libram, la forma del testamento pretorio ; l'adizione 
dell'eredità per cretio , hercditall» aditio, prò herede gcslioj lo 
forme obbligatone del nexum, della stipulazione, e l'nlihlig.irsi 
i'ol solo consenso; la ri ve od istoria colla furinola dui In Ugls 
nclio io tramenio, della ipnitsto, dclln arbitraria actto ; l'eserci- 
zio della giurisdizione penale pei comiij, per le quamtlontt per- 
petua, per no giudice solo; le pene del sacer esse, del confino, 
della condanna ad bestiai, metallo, ecc.; il processo colle azioni 
di legge, per formolo, la proecdora exslra ordinem; la esecu- 
zione personale, la honorum uendilio, il ptgnas ex causa fudi- 
tati captata; il legalo, il fed eco mi nesso ; l' erezione dello ser- 
vili), e la manomissione, colle solennità e senza, ecc. 

In lutti questi casi, chi ha d'uopo di chiedere l'ordine sue-, 
ressi vo delle diverse forme? Il diritto, come lutto quello clic 
nasce e muore , possiede per ogni grado del suo sviluppo un 
tipo determinato; e quanto meno il giovane può recar seco le 
sembianze d'un vecchio, e l'uomo quello d'un fanciullo; cosi le 
idee giuridiche, clic empiricamente spettano ad una certa età 
(come verbigrazia sarebbe la proprietà dell'infamia del diritto, 
clic in esso preponderi la religione ) si possono scindere tanto 
meno dall'ordine loro ìnicnio. Divisori! In \ku\i i-uiiie alto reli- 
gioso espiatorio, o come privata indeooizzazionc, o come inlc- 
ress.-miculo dello slato pel costume, addila diversi gradi di ci- 
viltà, onde l'ordine di succedersi è, quantunque volle tali gradi 
reggano, necessario. Sulla precedenza delle diverse formazioni 
giuridiche, si possono stabilire eerti assiomi generali, verbigra- 
zia , che I' "istituto giuridico comparalivamenle più perfetto è 
più giovane del meoo perfetto, che la via diritta fu rinvenuta 
dopo della via tortuosa (com'è, per ino' d'esempio, il compi- 
mento mediato di un affare giuridico a mezzo di atti apparenti, 
finzioni, ecc.), che il comprendimento materiale, esterno, e la 
interpretazione grammaticale precedettero di tempo il compren- 
dimento interno, spirituale, e l'interpretazione logica. Alla giu- 
risprudenza comparativa dell'avvenire potrà darsi il compito di 
divisare una teoria connessa delle diverse età del diritto, da sur- 
rogare a queste staccate astrazioni; un dei problemi è questa 
della fisiologia del diritto; la quale per altro, come superior- 
mente toccammo, è tuttavia nell'infanzia. La ragione del prc- 
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sente nostro lavoro ci costringerà ben di rado a rifuggire a 
siffatti assiomi generali, dappoiché i punii cronologicamente certi 
ci varranno d'appoggio per determinare gli incerti. 

Codesti punti di appoggio sono affatto in dispensabili per l'uf- 
ficio di determinare il tempo in via auolula , cui adesso ci in- 
dirizziamo. A fissare l'epoca cui appartiene una forma del di- 
ritto trasmessaci senza indicarla, occorre di conoscere il carat- 
tere dei diversi tempi , lo. proprietà loro in ideare ed in fog- 
giare la materia del diritto. Questo £ il luogo, in cui la esterna 
cronologia può renderci i servigi più segnalati. Di questi però 
noi possiamo ricompierla lautamente in doppio modo , prima- 
mente con empiere lo lacune da essa lasciato , e seconda nienti! 
elevando alla sua vera importanza l' istante del tempo, ond'essa 
non mostra che un canto parziale ed esteriore. Tale doppio in- 
tento si può attingere per una sala via, cioè per quella d'inda- 
la dispusirioii': ilcgli strali, ovvero dui sistemi della forma- 
zione del diritto. Patrassi veramente, anche senza porsi per que- 
sta via, collocare singole apparizioni storico giuridiche , per cui 
manca ogni data di tempo , al sito opportuno giusta la somi- 
glianza o la parentela che esse tengono con altre cronologica- 
mente detcrminate; ina ciò è lavorare a pezzi; e quando vale 
meglio che questo, lo è perchè si si lascia condurre dal modo 
proprio di risguardarc il carattere dei diversi tempi, e la tota- 
lità di loro esistenza, e pousie'ro giuridico. E noi non doman- 
diamo di meglio, che siffatte vedute, le quali ogni intendente 
del diriito romano possiede, vengano espresse, depurate e col- 
legale in un tutto. Appena una apparizione istorici giuridica 
vìcn collocala in un' epoca detcrminata, perchè annuncia una 
tendenza simile con altre apparizioni, e poggia sull'islessa idea, 
si maneggia di già il mezzo che noi intendiamo di adoperare. 
Ma siffatta operazione sortirà un esito felice allora soltanto, elio 
verri! eseguita, non a salti, a misura che ìt richiederà qualche 
problema storico giuridico, e con relazione a vedute precon- 
cette e non provale; e che pianterà le sue fondamenta sui si- 
stemi della formazione totale del diritto. Puramente da questa 
totalità sorgo l' interna rassomiglianza delle parli esternamente 
differenti del materiale. Con ciò solo oltiensi un metro sicuro 
per dar giudizio della loro età. Laonde, posto che rinscisse di 
rinvenire, a seconda della varietà dei tempi, vari sistemi di for- 
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nazione del diritto, noi potremmo almeno por alcuno appari- 
zioni storico giuridiche agire colla sicurezza con cui lo storico 
d'una letteratura u l' etimologista collocano in quella od io 
qodl' epoca un'opera elio lor si offre. Anrhe noi direuin eoo 
loro: codetta forma deli in'iiuzinrur g l'.rnlita si conta con que- 
sto sistema e non con quello ; cotcsta innovazione non poteva 
sorgere, che sollo l'influsso dello studio proprio di quella lai 
epoca, e prosperare soltanto in quell'atmosfera. Non potremo 
per fermo esprimerci sempre con questa certezza apodittica , 
ma dovremo piuttosto concedere die alcuni; apparizioni storieo- 
giuridiclie si potrebbero ideare comò possibili in vari tempi ; 
ma ogniqualvolta si potrà dimostrare, die esse sono connaturali, 
e motivate soltanto per una cerio epoca, e sarebbero senza di- 
segno, e superflue per agni altra, allora tino scettico solamente 
dubbiar saprebbe sul loro giusto collocamento. Senta dubbio 
snelle qui può frapperai l'errore, ma ciò non toglie la bunlà 
del metodo dall' interesso della scienza. Questo metodo poggia, 
in una parola, sulla forza d'attrazione del e iste ni a, sull'idea, die 
ciò elio nel sistema d'un periodo comparirebbe anomalo ed in- 
comprensibile, e che sembra invece parto armonica di .un altro 
periodo, debba in quasi' ultimo collocarsi, dappoiché nelle sue 
creazioni l'istoria non usa dì procedere capricciosamente e M-'n;a 
piano, ma sibbone con pensieri ordinali e connessi. 

è quesla: clt'é uno stravolgimento fissare dei periodi, ed innal- 
zare per tal maniera il tempo a famlameatum dividendi j di' è 
uno stravolgimento il procederò nell' istoria del diritto col nu- 
mero degli anni, poiché, anche lasciando che ciò non è sempre 
fallibile, non si comprende per questa via che quanto v'ha nei 
tempo d' ncddenlalc. Il vero melodi] di lallazione è dì subor- 
dinare il momento cronologico al sistematico, di risguardare gli 
slrali del diritto siccome l'essenza della sua istoria. Dopo esser- 
sene impadroniti si potrà con fadlità elaborare il materiale cro- 
nologico, e porsi, purché s'usi una misura ampia, in relazione 
tanto Ìntima col l'obli ietto, che il tempo non paja più un'esterna 
cornice dello sviluppo storico, ma bensì un'incarnazione del me- 
desimo, con cui perciò sì potrà supplire ai vacui dell'esteriore 
cronologia. 

Movendoci da quesla idea nella nostra esposizione, attribuì- 
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remo poca importanza, at momcnio del tempo, e tanto minore, 
dappoiché non è del compila nostro di fare al lettore la rasse- 
gna ili lutto il materiale della sturia del diritto romano, ma 

IilIIsì di ik'liiK'aryliens: i p^nsicci iliicHuii. 



Piano della «posizione che seguila. 

« 6- 

Neil' isioria del diritto romano distinguiamo Ire sistemi, onde 
il secondo, il mi fiorire coincido con quello della repubblica, ù 
il sistema specifico romano, che incliiude il trionfo e l'esclusivo 
impero della veduta puramente nazionale- 1 due sistemi rima- 
nenti sono le duo anello opposte, die servono a cuji ^ i 11 j i fr-t- 
queslo diritto coli' istoria strania a Roma, il primo colla storia 
;inlf.'riiiie, il terzo colla posteriore a Roma. Il primo è il capi- 
tale di fondo, che Roma ha pigliato nd imprestilo dall' istorio, 
il terzo è il dcbilo impingualo da vistosi interessi e d'acquisii, 
clic Roma restituisce all'istoria, e ebo questa rìmelle agli altri 
popoli. Ai tempi del primo sistema, la nazionalità romana sta 
formandosi, ai tempi del terzo essa è ornai in decadenza, ma in 
entrambi si dimostra la forza romana, nel primo con trasformar- 
lo, nel terzo creandolo. 11 primo fallo dello spirita ramano sul 
terreno del diritto è di pigliarsi dal medesimo separandolo un 
territorio speciale, in cui si ritira per attingere la sua massima 
robustezza; l'ultimo fallo fu quello di abbattere da sé questi 
ìslessi termini impostisi, e di riversarsi fuori nel mondo. 

Lo spirilo romano rinviene il primo sistema bello e pronto. 
L'originaria sua formazióne si cela in quei leinpi anlcriori all'i- 
storia scritta, in cui non era ancora avvenuta Ni separazione dei 
pupoli indogermanici. Nella forma ebu lo impronta nell'età ro- 
mana più antica, si ravvisa una rassomiglianza palpabile col 
diritto , clic otto (Ino a dieci secoli dopo appare presso i 
Germani (1). Quindi codesto sistema, al suo sorgere nei pri- 
lli Cioè io quella guita che di recente Sibel figuri tale diritto nella 
sua origini Mia realità teduea, e clic c, a mia credere, la più giusta 
L'opero pregevolissima di H aiti escila contemporaneamente, Merio dilla 



mordi della storia romana, contiene il tratto caratteristico d'ugni 
formazione esordiente, cioè l'indislinzione, la mistione delle in- 
trinseche varietà. Il diritta c la religione, il diritto pubblico ed 
il privato,' lo sialo e l'individuo sonnecchiano ([lietamente alialo, 
né si svilupparono ancora l'un dall'altro per muoversi ciascuno 
indipendentemente nella sua propria sfera a prò del lutto. Il 
diritto pubblico reca un'impronta privata, pubblica il diritto 
privato, la religione è incatenata al diritto, e questo alta reli- 
gione. L'intero sistema altro non è che un' estensione ed una 
pelrlfieaiiono della famiglia; esso conserva e svolge la famiglia 
a scopi giuridici, e mantiene quella indistlniione, per cui la re- 
ligione, il costume, la comunanza, I' individuo nella famiglia 'i 

I girovaghi Germani potevano fermarsi ancora dicci secoli a 
questo ìnfimo grado, ma il popolo romano, che recava seco tanto 
genio per coltivare il diritto, come non l'ebbe mai alcun po- 
polo, lo sorpassò ben presto, e nel secondo sistema, onde la 
/orinazione incomincia di già nella seconda metà dell'era dei re, 
ne ha deposto una splendida prova. Codesto sistema ci mostra 
da prima Tabulinone di quello sialo d'indecisione. Il diritto si 
separa dalla religione, lo slato dall' individuo, e per entro alle 

esimia maestria, e spinge fuori nel particolare delle formazioni, 
che per la vivezza delle antitesi così di forma clic dì soilaii/a-pcr 
l'abbondanza o l'ininterrotta conseguenza del contenuto, in bre- 
ve, per l'impronta trinciala dì loro individualità, pajono sem- 
bianze plastiche. Ciò che sorge in questo sistema è nochiuto co- 
me i Romani d'allora; nulla di dimenalo, d'indistinto, dì com- 
posto e di transitorio, nulla di mite e di tenero, ma tutto eh' è, 
n non è; riconoscibile lino all'impossibilità d'errare, e semplice 
ed elaboralo da un pensiero unico, ma questo esplicato con 
conseguenza inesorabile, crudele. Questo diritto fa l'impressione 

mutazione trénta, v. 1, ha dato troppo poco peso all' in (luci ìza del 
l'vinunio (Iella fomiL'ILi, eh e quell'i strili, ire colloca culi ridinne allo cimi. 

.* Il matrimonio i la materia in cui or ora venne dimostrai» nel modo 
più convincente V originària identità del dirìllo di lotti i pnpolì ind»- 
Ecrmanici. Rossbaeh, rticrrt/.< tal matrimonio romiuio. Stndgarda Ì8ii3. K 
questo un lavoro tutto massiccio. 
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d'una macchina imponenti! per la sua ingegnosa semplicità. Ap- 
punto a cagione di quoela sua semplicità essa agisce colla mas- 
sima tìevresta ed uniformità, ma guai all'improvvido che non 
sa maneggiarla, e Iruppo se le avvicina! Io sue ruote di ferro 

10 sfracellano. Veramente quella uniformiti poggia sopra d'una 
imperfezione; non v'è ingegno onde arrestare la macchina, essa 
produce sempre gli islcssi ugelli, che si resomi aliano a ca- 
pello; cioè il diritto non può aggiustarsi alle condizioni ed ai 
bisogni individuali, l'eguaglianza cui mira e perviene è pura- 
mente meccanica, esteriore, quella, ond'è detto: summit hi jus, 
stimma infuria. Niente fa il diritto da sé, ma aspetta la spinta 
al malo da colui che ha mestieri dì esso, laonde al primo con- 
viene di possedere la forza e t'abiliti a ciò necessarie, e che 
egli medesimo vi cooperi. S'egli fa questo, il diritto gli assicura 
d'ollronde l'efficienza più certa, dappoiché l'efficienza del diritto, 
cioè la sua applicazione, può calcolarsi con precisione e cer- 
tezza es;"ale a quella d'un'operazione matematica semplicissima ; 

11 suo risultamelo poi 6 irre probabile. 11 pensiero che trapassa 
tolto il diritto privalo è quello dell'aulonomia dell'individuo, l'idea 
che il dirilto individuale non va debitore della sna esistenza 
allo sialo, ma che sorge per virili propria, ed ha seco la sua 
legittimili. 

il principio del diritto privato e spinto tant' oltre nelle astra- 
zioni giunche , che sembra sfidare il principio dello stato , e 
pare clic il pensiero detta libertà del volere soggettivo siasi 
svialo sino a sbrigliare l'arbitrio individuale. Ma la conciliazione 
dì questa astraila licenza soggettiva coll'inUresse della comu- 
nanza e dello slato, come anche colla moralità, risedeva nel co- 
Btume, nel caratlero del popolo, nelle condizioni reali della vita 
romana. Non v'ebbe mai dirìlto, in cui la formula astraila di 
ciò che poteva o doveva accadere dislasse lanlo da ciò che real- 
mente accadeva ; ma ove così In forza del carattere dell'Indivi- 
duo, come l'autorità della pubblica opinione vale a porre un 
argine all'abuso della libertà, può questa concedersi illimitala. 
Ora il dirìlto romano di quest'epoca, tanto il pubblico quanto 
il privato, è sorretto dal supposto che chiunque ha un'autorità, 
privata o pubblica , n' usi onestamente. La possibilità che se ne 
abusi nel modo più esecrando sussiste sempre, verbigrazia l'au- 
torità dell' impiegalo incbiude la possibilità ch'eì rovini lo stalo, 
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vile pregiudichi o padroneggi fi popolo noli' esercizio della sua 
sovranità, Ij pude-Ui jmli'ì.i rimile [ms-iiliilo rlie il padre ur-t iil;t 
FI figlio sema ragione: ma il diritto romano move dall'idea, che 
i coltelli più acuti sono anche i migliori , die si può rimetterli 
tidenteineiiic mi immilli che li sanno trattare, e die in vista t!i 
un alursi) pos-iMle non è mestieri die si spuntino. Quindi sit- 
falle muorila non sono rircuscrillc dal diritto, ma è lascialo in 
balla dell' individuo d'usarne od esso particolare eoli' estremo 
rigore, onero di ascoltare dcliberalamciila In moderazione sug- 
gerita dalla equità, dalla opportunità, dal pubblico interesse ecc. 
Si aveva adattato lutto quanto il diritto ai romani dell'ani i ehi là, 

reno suo. Altra gente, «Uro genio: suttenlra una mano inesperta, 
c la libertà diviene licenza, la sicurezza del dirimi incertezza. Co- 
desta ni ut a rione sopravviene nd secolo scllimo ili Roma, e. sic- 
come la quantità della forza romana discende allora al grado della 
forra connine de^i minimi, anche i! diritto s'accomoda a tal fall", 
rimette ognor più del suo carattere sceltamente romano e ne 
indossa imo più generale, cosmopolìtico. 

S'arriva cosi al terzo sistema. Il secondo era, pel conlenuln « 
polla forma, accomodato ai Romani e ad essi ristretto. Pel com- 
mercio coi forestieri formassi bel bello on diritto internazionale, 
non vinculalo alle solennità romane, non soggetto a! rigorismo 
della rigida e parziale conseguenza romana, ma altresì non par- 
tecipo di quella pienezza di podestà ''"e ncl «tirino romano an- 
nidava. Un comprendimento, ed una trattazione più libera c più 
spirituale potè metter capo in questo diritto, e dalla sua desìi- 
IKi/iuiii.' a'. [■!imt;iiTrifi ilei niellilo la gi n [i-].niileii/a cHu'. in ì];h'Hu 
che lo svolgeva, cccilamentn a sii1ii|i|'arsi dalle proprietà pura- 
mente nazionali romane, c quindi anzi lutto a riconoscerle. Di 
lai maniera codesto diritto cosmopoli lieo diventò pel diritto rn- 

inincsalu il processo dissolvente la nazionalità e quindi il diritto 
del popolo romano, diventò modello e fonte dt questo. 

Un volere ferreo ave» creato e mantenuto it secondo sistema: 
il dechinare del primo trasse con sé il tramonto del secondo, e, 
per tale rispetto, il terrò sistema puù ravvisarti, tkeome l'urea 
Jntsuc. Lo spirilo ilei dir. rom. 5 
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rimasta alla rovina (lolla grandezze dulia magnificenza romana. 
Ma pur un allro rispello esso è'jaSnilamcale più assai clic uno 
scolorito e languido avamo del difillo nazionale; sotto di tale 
riguardo il Imo sistema non appare già un grado inferiore a 

sali. Alle qualifiche inorali dei popolo romano, fallerò precìpuo 
ilei secondo sistema, sullcntra liei terzo, con eguale i:npurl;mi;i 
polla sua erciiiuin: , il «enin iiiIdldliKile |iiii sublime. Sui fon- 
damenti solidi ed interi a lui trasmessi, egli eresse un capo- 
lavoro di giuridica architettura, onde prima e dopo non vide il 
■ mondo J'egualc, un edificio di tanta perfezione e fermezza, che 
i popoli stranieri, quasi dieci secoli dopo, no disserrarono le 
ctiiusc porte pur innalzarli le loro cattedre e tribunali. 
Il materiale pei caratteri di questo icrzo sistema abbonda 

ma bensì unii'auiciile del niii'.rj disiarli); iiiu'ce |imco (.1 ridilli; ]dù 

"!:ì > c!n* \ri:]I;i^:;iii , poiché no darebbe un' mingine obliqua. 

Stiamoci dunque pagi» di accennare- per adesso questo sistema 
per 11 sopra nazionale ed il più libero, e riserbiamoci di addi- 
tare, quando lo sporronio, i punii in cui esso declina dalle ideo 
romane specifiche, ed in cui ebbe parte una trattazione inlellct- 
lualmenie più libera. 

Siiti' ultimo i'i si pennella asii'ura d'us-nivare. eh'.!, rin l: ti I un - 
quo noi dobbiamo occuparci dei traili più generali del carat- 
are ilei dirigo [uirL.iiio, ci Infilerà perii imli.-jieiijnbik' , onde 
fondameli la re i nostri giudìzi, di inollrarei nel materiale sturici) 
giuridico. Convinti, come giamo, die i punii di veduta astraili, 
sema un certo peso di materia, giuslamenlc non trovano onc- 
sia accoglienza, noi farcino per questo riguardo piulluslo più 
che meno, ed it giurista, cui questo materiale è famigliare, si 
risovvenga che l'opera è scritta ancuc pei profani. 
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Principio della volontà soggettiva. 



CAPO PRIMO. 

Origini. — Memoria del popolo romano. — Completamento della tra- 
dizione a mezzo dell' etimologia ; e conclusioni rctrospellito dcdollc 
dal diritto posteriore. 

Le condizioni originarie, i primi rudimenti della formazione 
del dirillo c degli stati desiano un interesse storico assai vivo. 
La seduzione che esercitano sopra delio storico, e per etti, a 
malgrado della difficoltà dell'impresa, egli vi fa ritorno costan- 
temente, somiglia all'attrattiva che fia per il psicologo il primo 
svegliarsi dello spirilo nel fanciullo. Un'intenzione eguale gii 
invila ambedue ad osservare, quella cioè dì spiare nel suo la- 
boratorio lo spirilo creatore (del mondo) e di riguardare nel 
mistero del nascimento. Ma la condizione dell'isterico è senza 
paragone più malagevole, dappoiché, mentre il psicologo ha 
giornalmenie sotto degli occhi qualche spirilo che si sveglia, 
invece lo svegliarsi di tulli i popoli storici risate ad un passalo 
lontano, c l' isterico deve attingerne la conoscenza da informa- 
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zioi li di natura assai ingannevole ed imperfella. Non e la lun- 
ghezza o la brevità del tempo, non il periodo (li secoli o di 
mlglisja d'anni, clie agevoli u difficiilti queslo ritorno alle ori- 
gini isteriche , ma sì la maggiore o minoro fedeltà o fermezza 
dell» memoria nazionale, cli'è varia nei popoli diversi. Come 
negli individui, cosi nei popoli, specialmente per ciò clic si spella 
all'epoca della fanciullezza, la facoltà ili ricordarsi è assai diversa. 
Presso d'alcuni popoli l'imagi ne dei tempi passali vivo fedele 

0 non intimata; invece presso d'alici una fantasia assidua- 
niente attica adorna tosto it passalo di colori podici, e trasmuta 
l'istoria in poesia ; presso di qualche popolo il senso è talmente 
preoccupato depili scopi pulitici presemi, che ralla si dilegua la 
notizia delle condizioni clic (mi non sono. 

Di clic qualità era la memoria nazionale del popolo romano? 

1 Ilomani slavano per verila attaccali eli' antico, e le remini- 
scenze delle grandi gesla presso di loro non si spegnevano mai. 
Due cause però fecero sì clie le condizioni di loro fanciullezza 
lasciassero una impressione languida nella loro menlc (l). Pri- 
mieramente tutta la loro attività fu impiegala per secoli intorno 
agli ini enti pratici del presente. 

Per verità univano essi a ciò la massima riverenza per l'an- 
licbilà , ciò ebe visse conservossi vegeto e sano sino alla più 
tarda età, manna volta morto, era presto dimenticato (2). Ezian- 
dio delle istituzioni tuttavìa vigenti sì scrutava poco l'origine e 
lo sviluppo islorico. Un'altra cagione di late oblio 6 il carallere 
della istoria romana più antica. Se la fanciullezza d'un popolo 
scorre nel riposo, e n eli' uniformità dell'idìllio, allora la memo- 
ria, come in caso simile avviene noli' individuo , può serbarne 

jl) Huscliko nella prefazione alla sua Coifitu riotit di Servio Tullio, 
ì>. 1 e seg., pervenne ad una cuncliiusìono diverso. A' suoi occhi il pu- 
llulo rumano possedeva ■ uuo spirilo ili comprendimento tubi notalo 
e forle da conservare anche le epoche più lontano della sua fanoni- 
lezza associalo alla coguizion del presente, e però egli e lanlo lodalo 
c hiasimatu a cagione del suu attaccamento al passalo ■- Mi duolo di 
non pulere entrare piò oltre nella succosa dimuslrazione d' Il usci i\c , 

Itili olii iki:i fi-ri Si/c ili lino M;i'JLii ilj in:: J J:-i'lui:il:' noi !■.:."'>. 

l'i) ' Vcggasi in Gelilo un esempio che fa perfettamente al proposito 
nostro, lih. ìli, cip. 10. 
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ancora nn'imagine fedele, licni-hè alquanto idcitzala. Accade in- 
vece il contraria se quell'eia «corre in inei/o all' installile e 
mutevole operare, a pugne interne ed esterne, se un'impres- 
sione discaccia l'altra, ed anzi lutto se la pnpulaiiono non e 
giunta a formare per anco un'unità campila, ina è mantenuta 
galleggiante da nuoci confluenti c dallo spìngersi ed urlarsi 
tic' diversi suoi strali. E questo 6 il caso della più antica isto- 
ria di Borni. Battaglie al «li «lenirò e al di fuori, antitesi di 
' rane, diritto e forza scrivono la prima pagina di questa istoria, 
e possano secoli priinachì gli elementi ilei popolo romano sien 
fusi insieme nell'unità di un saggi.'" 0 - Per questo suggello il 
periodo ili quel processo ili fu miai ione appartiene in certa guisa 
ad un'epoca primitiva, in che egli non visse, ed a cui sentici 
.-ilicno.Tulta l'epoca della realità comparivo al popolo della repub- 
blica sotto ti' una falsa luce, e sollanto questa contrassegnava a'suoi 

iuc'iniìiìeuuienlo. Il rapporto tlei secoli posteriori Culla realità 
[jiilri'lilicsi firse paragonare a qticllo del prolestantìsmo col sue 
predecessore, il calldicisinii dui medioevo. Alla massa dei prò- 
leslanli il caflolicisino del medio evo paro qualcosa di straniero, 
e non avente relazione alcuna con loro; il loro interessamento 
c la meuwiia religiosa non cominciano elio dalla riforma. 

Scarso 6 adunque il sapere dei secoli posteriori circa alle con- 
dizioni originarie di Roma, ed alcune delle poclic milizie elw 
essi ci sommi nislra no portano ir acne evidenti dell'invenzione, u 
d'imi' sli£t!r:i!u ciiiicello. La moderni critica Storica lo Uimoslró 
al vivo, e provò in pari tempo clie si pini arrivare a deducimi 
solide e positive rli'rninu sfu^jiilj agli i^- 1 orici romani. Clio se 
il materiale istorico. clic sia oggidì a deposizione della scienza, 
ù di gran lunga minore di quello die possedevano gli istorici 
romani, è d'altronde diverso il metodo d'adoperarlo, e lo sguardo 
storico s'È affinalo d'assai. 

Laonde, appoggiandoci, per ciò che si riferisce ali' Giulia più 
aulica di [(.. Mini. :i ipi^li rifilali pesila! r ì l- I J : • n-ion/.i moderna, 
noi rcslringiauto la nostra indagine al «liritlo «li quell'epoca. 
Vuloiiliori ruiifi'Sso die alcune fra le upiniuni, a Coi sarei» con- 
dotti, non atibiano più valore di quello di una maggioro o mi- 
nore probabilità, e cerili meo li.' è Ipchc cscie io nò più «I ifTi - 
denti clic creduli. Ma sono d'altronde persuado della piìssilii:iui 
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di un'indagine insinuila indipenden lem ente dal modo dì vedere 
dei Romani; ani son convinto, che alcuni, ini i r-isallamniti 
allenali per questa via, abbiano maggior grada di istorici cer- 
tezza , che so da tutte le isteriche testimonianze roniane ci Tos- 
sirli attcstali. (Ai vale in ispeeialilà pel modo di risguardare il 
diritto, onde possiamo impadronirci culi' a j ulo della etimologia. 
J,' etimologia È tra le fonti sullo idea primitivo dei popoli una 
delle più eloquenti e fidate; essa conserva alla curiosità dei tempi 
avvenire ciò che da gran pena si e spento, ciò clic s'è involato 
dalla memoria del popolo. Eisa è la sposìiionc delie condizioni 
originarie falla con scrittura geroglifica , ondo per avventura 
solamente migliaia d'anni dopo si rinviene la chiave. Non sep- 
pero i Romani dissotterrare il tesoro guardalo dalla loro lin- 
gua, e liecifrare l'occulta scrittura, con che parlava loro il pen- 
sare ed il sentire dei progenitori, mentre oggigiorno a noi è 
aperlo l'accesso a questo tesoro. 

È anzi lutto il desiarsi dello studio del sanscrito , e della 
comparazione delle lingue poggiala sopra ili lai fondamento, 
che comunico alle imcsiigiiziimi l'iiiuolnjjiclie direi lo sopra d'uno 
speciale linguaggio una vorace fecondila e sicurezza, e ebe apro 
alle scienze isloriciio mia prospettiva, onde non avevasi dianzi 
nemmeno il prosonlimento. Anche l'istoria del diritto ne piglierà 
la sua parie, c già sin d'ora, che quello studio vlen da poco 
tempo trattato, potremo usare di qualche suo fruito pel nostro 
intento speciale. 

Un altro punto, in cui £ parimenti fuor di dubbio la supe- 
riorità della scienza odierna su quella dei Romani riguarda 
il diritto stesso. Egli 6 il senso per lo sviluppamcnlo islorico 
del. medesimo , la cognizione delio forme, sollu di che apparo, 
della sua natura isliirica, ce. Per quanto grandi fossero i giu- 
risli romani conio dominatici, non s'intendevano però dello svi- 
luppo storico del diritto. Ma se i Romani trascurarono di ado- 
|KT,it'ii il mater iale storico giuridico rlic ci hanno tramandato, noi 
poliamo emendare la Iraseninnza loro, e nutrire certezza, che 
un'attenta osservazione, a malgrado della scarsità del materiale, 
ajiilcracci a nuove scoperte. Quindi anche il diritto rumano dal* 
l'epoca più recente potrà coailjuvarci a conoscere il più antico. 
Come nella lingua, cosi nel dirillo continua non di rado la ri- 
aonanza di un passato dileguatosi da lunga tempo dalla moina- 
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ria del popolati). Anche senza il testimonio dell'istoria noi pos- 
siamo avvertire di tali risonanze appoggiandoci in parie alle 
analogie isteriche ed in parto all'interna antitesi, ovvero (per 
rimanere nella metafora) al rapporto ir ragionevole, in cui que- 
ste risonanze stanno col tuono dominante. Anche net diritto ro- 
mano della repubblica si conservarono delle vestigia, cui ad 
evidema originarono viste differenti da quelle, onde sorse il 
diritto della repubblica, c che, a guisa di singoli punti risnser- 
vali d'una periferia, additano un centro determinato del' uni- 
verso comprendimento del diritto. So questi indizi vengono rin- 
forzati dai cenni della etimologia, se entrambi accennano punti 
da cui mosse il diritto, provali dall'esperienza comuni e ragio- 
nevoli, noi possiamo allora farci con qualche certezza segu.n'i 
di quest'orme, e non peritarci di asserire: da quei punti esci il 
diritto romano, tempo fu in cui resse quel sistema primitivo di 
vedere il diritto benché il popolo romano dei tempi istorici non 
l'abbia più ricordalo. Per verità non si puù dimostrare quando, 
dove e quanto esso reggesse, ma basta di sapere da quali; fuinhi- 
mcnto spiccassi in alto il diritto romano. 
Nei seguenti paragrafi 

1. Assoggetteremo a critica l'origine del diritto romano se- 
condo la leggendo, cb'é quanto dire la cosmogonia romana del 
di ri Ilo ; poscia 

2. Tenteremo dì disviticchiare i punti dimostrabili di parten- 
za, ovvero gli elementi originari di questo diritto , e 

3. Il contegno della spirito romano verso di quei punti che 
noi avremo discoperti. 

(1) Fa mero?relia di vedere quanto lungamente si possono in ispecialilà 
conservare certi- usanze, riti simlwlici, a simili, [insciaccliò perdettero 
il Inni sic nifìi'.ilo. l'I verbigr.uia iodubilatn . che. dimmi iim iir cani.!! 
prosso ili noi alcune usanze, Clio derivano dall' epoce del [ingniicsinni . 
e che anzi , per l' idea originaria su cui si fondano , accennano 
l'antica comnnaiua doi popoli indo-germaiiid. Vedasi, p. e., la Dis- 
sertazione di Kuhn no! Oinrnalc driìe Antichità gtmmitht di Ilaupt, 
voi. ò , pag. 47:!. tìu mio collega eil amico di qui vi ««giungerà In 
poco un sorprendente argomento in un paralcilo delie usanze umilili 
dei popoli indo-geimonici, 
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CAPO II. 

La cosmogonia romana del diritta. — Ciò clic in essa carallcriiw 
l' intelletti) romano. 

I,'5Yiginn di Roma, giusla la leggenda, è tino sialo rli salva- 
lichcita e di libertinaggio. I fondatori di Roma sono predoni 
i;d avventurieri disrao-i ali dai lord, a 5(ui*w1ÌbÌ da qin-sti per 
genio dì vivere licenziosamente, elle abbandonano gli iddìi e la 
fLi cu i n I i ;i, seco non recando clic il braccio ed il brando. Sono un 
accn/itiiitìeiLlii di individui, di ;ì Itimi riunili sullniiln dal loro 
istinto selvaggio, c dal comune- inlento della rapina. Nemmeno 
donne menano seco, ed i popoli vicini, die siccome pesle g!i 
abhurrono, respingono con dileggìo e disprezzo lo proposte di 
dar lori, le figlie in mogli. Ma ciò che tur non si dà sci tol- 
gono. Invitano i virini ad uno spettacolo di giuochi , poi ossal- 
lano gli ospiti (onde l'oltraggio era un delillo dei piò esecrandi 
iicil'upinionc dcH'aniieUiià) ir rapiscono Ioni Iciiglie. Il loro con- 
dottiero, Romolo, che la leggenda colloca fra gli iddìi, lì preceda 
col buon esempio ; col fratricidio si crea unico signore. La 
leggenda non si scandole/za di tale misfallo; questo va ancora 
in conto dell' originario slato di salvatlclicizn c d'arbitrio, ut 
quale però Romolo istesso pone presto un termine. 

S'introduce il diritto e l'ordino come i soli legami di quella 
variala accozzaglia (i; , e si appoggiano sulla autorità regale, 
clic [tumulo perciò circonda di splendore e dignità esterna (2), 

(1) Liv. I, cap. 8.... miillitiidine, ijane caalaeert in popuìi uimim car- 
pir! nulla re prarfrrf muli Itgibui pnltrnt. 

(2) Liv. ibìd }ara, qua ita nuota.... fare Tatui, si k ipie rencra- 

Itimi iRii'siii'iro impirii fi-uutt. {tinin cftfro nafcilii K oiiguiliorrm luat 
iMxime licttiritnn d>i din nniiijilìt fruii. Xel suo sguardo rclrosjicllivo 
siiiNi riMlilhl, lil). 2, r. I. addila Livio nel l'alito ri lì regìa la snslciiilricc, 

ed i! |iiiiiu;ii" iiiii'Lh i!. I.'ii'.jiili.-i-.ii,;;!!') Sl.iln. e liti» In. elle s;i- 

vi:!i1jì! iivvi.'inilii ili Il.iiiiii. se a quel pugno di avventurieri non fosse 
itala tenuto slrcllu il freno dal timore del re? 
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al cui conto egli niello un senato con voce consultiva. Fondalo 
lo Stato, seguila al rapimento delle Sabine l'erezione della casa 
c della famiglia, ca meno di questo vincolo famigliare l'unioni 
con un popolo organizza Io. 

Lo Slato e la famiglia orano rondali; tosto dopo toccò la volta ali;: 
religione. Romolo cui;;- . Iteusi di'-jli iililii, mi l.i sua allivilri fi. 
principalmente dedicata allo Stato. Noma, suo successore, che 
gingia la leggenda fu innalzalo al Irono per la sua piala e ret- 
titudine, apparo siccome il rappresentante del principio religioso. 
Ma egli non restrinse le sue curo alle cose spettanti alla reli- 
gione, non si limitò ad introdurre delle nuove divinila, a rego- 
lare il cullo, ma ebbe altresì la mira a •■ rifondare colle leggi e 
colla morale la città fundata prima colla forza e colte armi ■■(!), 
ed ei la allinsc con dare la consecrazione religiosa alle suo in- 
sliluzioui temporali, e proclamandole per ispirazioni della ninfa 
Egeria sua eonlìdcnlc. 

Nulla più reslava ebe il diritto internazionale, e neila leggenda 
compare il quarto re Anco Marzio siccome rappresentante di 
questa parte del diritto (a). Merila perù d'essere avvertito , clic 
la leggenda, la quale fa sorgere tutto il rimanente in Roma, qui 
confessa d'aver Mio da un popolo straniero. 

Quesl'é in poebe linee ristoria dell'origine del diritto, ebe al 
popolo romano dei secoli poslcriori parve noiuroJc. Dappuicllè 
oggigiorno non e mestieri dì dire, clic la leggenda esprime il 
pensiero popolare, che essa, quand'anche non siano istorici i 

(iì Liv. t, e, 19. 

(2) Liv. I, c. ai. Ut firmrn, tpimiam .\iiina in pare religimiei imtituis- 
trl, a ir bellica ettimmiac prodrmiliir, nec jrrrrrafiir ioìam, led titani 
indie rrralnr bella nd'oiio riio, jm ni antiqaa yente Acquicoli!, qttod mine 
/"(lindi /mimai, drjmpiil. qw> rei ri-prtunlur. 

• Che Anco Marzio sia sialo l'atilisre ili-I diritto inlcrii^ziuiiale lo narra 
Livio I, 58. Ha min tulli gli scrittori antichi la pensarono od un modo: 
l'isle^o Livio si contraddice, pi-rcli8 nel I. 1, 2V, descrive l'ufficio in- 
l.-rrinzioiialc dei rccioli sotto di Tulio 0 a lìtio , eri a questo re ascrivo 
Cicerone l'in tra uWonc del diritto dolio gcnli ; altri, come Dionigi, at- 
tribuì a Piuma Pompilio anche l'instilii/iorio dei feriali. Laonde il fatto, 
che presso dei rumarli il tliiiltu inl«mw.i oliale sorgesse dopo lo altro 
parti del dirillo, non può fondarsi tanto sul racconto di Livio, quanto 
dudursi dalle llulluoiìoni degli scrittori. 
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LIBRO PRIMO. 

j incbitide lì verità psicologica, 
del sentimento o Divertale del 
l,i!r rispetto molta cara II eristica; 

proponiamo di anatrare, 
ite di trasmutare le appariaionl 
:rnie a grande disfama, ad una 
di rappreseolare l'opera degli 
nomini ed il naturale prodotto dell intona ]>atria siccome un dooo 
degli iddii, e di dipingerei tempi antichissimi quale età dell'oro, 
in clic gli stessi iddìi mesoidavaii.ii eugli nomini. Ma nulla diluito 
rjtieslo rinviensi nella leggenda romana. Roma non ebbe un'epo- 
ca ank't'inre antica, clic servisse di sfondo mistico alla leggenda. 
Roma forma la cornice die racchiude tulio il mondo romano (1). 
Tutto ciò che II orna 6, che acquisto, che produce, lo debbe a sè, 
alla sua forza; tulio si fa ed organiate, in lutto v'i cormpon- 
denra di parti, inlontlone, calcolo, Nulla «orge da le, nemmeno 
le grnlef. clic seno poro il prodotto più immediato dell'incremento 
naturalo delle famiglie, nemmeno il diriltu, ch'esco pure dal 
rostuine. Nulla, ad ccrciionc del diritlo internajionale, i attinto 
di fuor!; lo stalo, il dirillo. la religione, tutto Roma cstrac 0 
cava di eè. 

Quindi un dei frutti principali della veduta romana e: che Roma 
nulla preso di fuori, che quanto in Roma nacque, Roma lo devo 
a sè medesima, e che ogni cosa v'è scientemente ed inlemional- 
in onte ordinata. 



(I) Anelli! il miti] riiligiuso li srinnniiiislrs enilii f-svoia del ralle delle 
povi'iii:!»: d'tCcrnlr! (I. I, c. 7) un argomento iiilL'rcssnrilir ìitiiiIh^u il ciù 
lIic seguili. — tjuiil riiccnnlu nitro non il die In k'.'L.'i.'iiiln imiiiina ilulo 
Siiivonclic il In lit ri til il .S'uriiwi/m che in essa s' ìnconlra i l'E^tint 
i- (ìimcii. 1-1 uni! In n limili Ini ni ite diniostriito da Kulin nel (Giornate delle 
itiu'irliilò Irdfii-Iif ili llaupt, v. li. p. ilf 1 o seg. Sta i grci'i i'd i roinm>i 
ti.iMnubiin qniO rmii'iiiilii (con elio Kului lui messii in currispondcuia 
mirlu: l'antii-a nriluloL'in - i-rni Jn i ca) nd proprio paese. La mitologia 
eoi:]|iii[-iiliv;i liei |i,i;i(;!i iiiilij-;'i'nii;.ii!j: ;n]Jili'r;i d en za dubtiio in più 
, litri miti l'elicii^i c costumanze l'originaria comniiimie ili '(nei iir.puii. 
dio tanto involossi dalle loro mcnli , da risguardare quella propricll 
eiimnno siccome loro esclusiva, c da farla colle loro tradizioni sorgerò 
ini proprio paese. 
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E però anche Visiona di Roma deve, in ccrla guisa, ripercorrere 
il lungo Iratto dalla naturale salvalicuezza della condizione an- 
teriore atto Sialo, dalla vicinanza meccanica degli individui, sino 
alla formazione di un popolo, d'uno Sialo, fino alla civiltà ed 
alla religione- Fin le famiglie debbono formarsi prima in Roma; 
Roma non ricere in dolo che degli uomini, naufraghi, clic per 
rispello della morale, nudi si rifugiano nel paese; laonde essi sono 
come i primi uomini, che la natura Ita prodotto. Non hanno 
passato, non appartengono all'isiesso popolo, ma da divergi luoghi 
concorsero in uno, non recano un diritto comune, non iddii co- 
muni, non venerazione per ciò che 1 popoli d*allora tenevano in 
conto di sanlo e di meritorio; e quindi essi li risguardano siccome 
il rifiuto dell'umanità. 

La prima scena adunque di questa cosmogonia del mondo 
romano è il primo grado assoluto dell'istoria, la piena balia 
dell' arbitrio a della forza. 

Vi succede, come seconda scena, l'origine della comunanza, 
unione contraila n scopo di rapina, e mantenuta colla forza, e 
rulla disciplina militare; ma principio ormai dello Sialo. A ciò s'ag- 
giunge la famiglia, il consolida m e n lo della realità, e l'unione 
con un atiro popolo. 

Ora soltanto compare con Ninna la religione e la moralità 
All'estero A assicuratala quiete, nell'interno esistono le condizioni 
della vita esterna, la forza brutale cessa, e quindi è giunto il 
momento di dar principio all'educazione morale del popolo. Ve- 
ramente ancora una volta risorge eolio di Tulio Ollìlio l'antica 
ferocia; ma essa si rovescia al di fuori, ed il suo successore, il 
rappresentante del diritto inler n aziona le , l' assoggetta a forme 
legali, lo inrpono dei limili internazionali, c sa ravvivare lo spirilo 
dei tempi di Numa. 

Fornisce con ciò la creazione del mondo romano, dappoiché 
quanlo avviene più tardi non è clic una trasformazione di quello 
che esiste. Quest'istoria tiene certa rassomiglianza colla cosmo- 
gonia dell'antico testamento, però ch'essa fa uscire in breve tempo 
dal nulla a dal chaot lutto quel mondo, e come in quei giorni 
biblici della creazione ne fa nascere successivamente e separa- 
tamele le singole parli. L'ordine di succedersi ha qualcosa di 
rarallcrislieo. È conformo alla regola che il chaos, quello stalo 
di molo e di arbitrio individuale, formi il principio, il diritto 
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internazionale la chiusa. Sia è singolare, clic la religione appoja 
dopo il diritto, perche con ciò è capovolto l'ordine islorico, per 
tei il (tirino ha dapprincipio un carattere religioso, e più lardi 
soltanto assume un earaltcre profano. Questo fallo fu di già 
notato per altri siccome rimarchevole (l), ed io inclino a ravvi- 
sarlo siccome l'espressione del acuii mento romano, pel quale lo 
Stato occupava il primo posto, la religione il secondo. 

Questo s tra volgimento di un ordine et] 'è affai lo costante dietro 
1' esperienza slorica, mostra di per sè, che nell'istoria della for- 
mazione del mondo morale romano ebbe parte l'invenzione, c 
ciò vien confermato da altre ragioni, f.c noie ricerche di Niebuhr 
ci sollevano dell'incomodo di entrare nel particolare, 0 quindi 
basterà che facciamo avvertili in genero dell'interna inverosimi- 
glianza della leggenda romana. Movendo questa dall'idea di far 
parere il principio di Roma quanto può più meschino, affinchè 
la sua grandezza posteriore divenga pel contrasto più gloriosa , 
essa rappresenta la popolazione originarla siccome una massa di 
.•singoli individui, cui legame di seria non unisce, e dà loro la 
qualità dei primi uomini. Ma ciò 6 credibile? Invece ogni uomo 
concorso alla fabbrica di Roma non aveva di già appartenuto ad 
una comunanza ordinala , e da essa non recò egli un corredo 
isterico ? od avrebbe egli pollilo gitlare da se le sue divinità, le 
sue ideo giuridiche, l'inlera sua cultura morale, per rifarsi sel- 
vaggio? lì fra di questi predoni ed assassini avrebbe potuto for- 
marsi, in brevissimo tempo, o piuttosto Romolo avrebbe foggialo 
a suo genio, un diritto, che, ad onla dei varii elementi, onde la 
popolazione componevasi, e di loro dissolutezza, valesse ad eser- 
citare l'autorità ed influenza d'un dirillo nativo ed avito? Vera- 
mente Hegel, elio in (ulto il rcstanle Ita mirabilmente* compreso 
l'essenza dello spirito romano, tiene per siffatta credenza. Ei fa 
sorgere <• lo spirilo della rigida legatila dei romani da quel- 
l'origine, dalla prima società di predoni ■ mentre « lalc fonda- 
zione dello Stalo recò seco, come conseguenza, immediata, cosi 

fi) VerbtETBzia da Hegel, Filosofia drii' («torio, p. 3*1. « Questo fallo 
l!,:1 iiiiiniiii'iitii d'''.!ri Ki'lijione du[n) itulKi Sl;ito, lucrilo d'eistr otvcil ln. 
purché presso degli nllri popoli le tradi7.iur:i religiose appariscono nei 
tempi più antichi, e prima di qualunque civile inslituzionc ». 

(2) Vcggasi Ilcgcl, Fitomfia urti '(«torio, nng. VA, 3413, 54S, 551. 
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h più risiila disciplina, come lo spirilo di sagrìfieio al bene della 
colleganza ». Per lui Roma « è d'origine casalinga, violenta, 
nuli» ha di iralatizio » e la vita romana incomincia « nella roz- 
zezza inferocita, con esclusione dciscntiiiienli di naturale nioraiilà -. 
In questo sistema il diritto e come il freno messo ad un animalo 
Selvaggio ed indomito, non rosa inerente al subielto;lo slato poi 
è una stia, dondo l'animale è fuor disciolto solo ondo possa 
inferirà violenze c guasti al vicino, sullo la sur vegliami del suo 
domatore. Senza disconoscere in questo sistema un tal poco di 
verità, e sii cui ritorneremo più lardi (cioè il collegamento del 
senso auslcro della Utilità rolla militare disciplina) noi dobbiamo 
respingere decisamente questo originare il diritto e lo slato da un 
padule morale, per isludio di favorir la leggenda. La leggenda 
romana vuole rivendicare per i romani il vanto di aver comin- 
cialo con nulla, e di avere estratto tulio ila se medesimi; quindi 
nell' esordio dell' istoria romana non v' li a nazionalità, religione, 
diritto alcuno. Ma la condizione reale è questa, che vi fosse tutto 
riù prima di Roma; ed i fondatori di Roma si potrebbero per 
avventura paragonare agli emigrali, ebe proseguono altrove la 
comunanza in cui vivevano in patria, e seco recano loro famiglie, 

IroesEcro a Roma, benché Roma realmente fosse un asilo a cui 
venivano assai da lungi i delinquenti a rifugio, v'ebbe sempre 
un nocciolo solido di popolazione, una razza, a cui quelle parti- 
celle atonie si univano od assimilavano. Questo nocciolo recò le 
insti luiiooi svile, garanti allo Sialo ed a 'suoi i attilliti la fermezza 
ch'ebbero sin dapprincipio. Quindi il formarsi del diritto e dello 
Sluto romano non è {a dirlo con termine tecnico) primario, ma 
secondario, sorge cioè sul fondamento e per mezzo di formazioni 
preesislenlt, Roma reca un corredo isterico dal di fuori. Nel 
SUO dirilio, nella sua lingua s' inconlrano le rimembranze di un 
possalo ebe ampio si spazia avanti di Roma, e le tracce, per cosi 
dire, d'unsislema antidiluviano, ili uno sviluppa mento del diritto 
il cui principio e continuazione cade in epoca molto anteriore 
a Roma, o donde i risili lamenli sommi nisl ratio la base su cui 
Roma si erige. Oro vogliamo precisare questo corredo isterico, 
che Roma reca con sé ài suo cnlrare ne! mondo, e tentarti 
di scoprirò la via che lo sviluppo del diritto aveva percorso 
primacli e in Roma arrivasse. Se anche la memoria, di ciò e svanita 
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dalla mente del popolo, pure l'età posteriore ò per metto 
della lingua e del diritto in possesso (siccome accennammo nel 
capo precedente) di pelrificaiioni di quell'epoca primitiva. Risa- 
lì remo anche noi, a guisa della leggenda, ai primi esordii del 
diritto, c andremo pari d'essa mettendo in luogo di quei quattro 
gradi ch'essa rassegna nell'istoria della formatone del difillo 
(il movimento individuale anteriore allo Stato, ia formazione dello 
Stalo, la comparsa della religione, l'acccttazione del diritto delle 
gelili) Ire prìncipìì, cioè quello del diritto soggettivo corrispon- 
dente a quel primo grado, il principio della famiglia e delta costi- 
tuzione militare colla loro altitudine ad organare lu Stato, rispon- 
dente al secondo grado, e da ultimo il principio religioso, il qualo 
col terzo chiude in sè anche il quarto grado, dappoiché il diritto 
delle genti e sotto della sua salvaguardia. 



CAPO III. 

/ punii rfoiitfs muovt ii dìritlo romano, anero i suoi tinnenti 
orlginhlori. 

La mìnima porzione di rudimenti storici. 

Ampio, immensamente ampio e l'intervallo clic separa la nostra 
maniera attuale di comprendere il diritto da quei primi rudimenti 
formativi del diritto e dello Slato, a cui vogliamo adesso ridurci 
addietro. Io non intendo l'intervallo del tempo, benché esso pure 
sia grande, {mentre quei primi rudimenti cadono in epoca assai 
anteriore a Roma) ma accennar voglio invece l'opposizione nel 
comprendimento del diritto: ed ella ì ionia, clic duriamo fatica a 
figurarci forti: l'elfi dell'infanzia del diritto, a intenderla, a reputarla 
naturalo. Non dimentichiamo mai, che ciò che a noi pare Datur»l«JV\ 
c ragionevole non È che un prodotto di lungo e faticoso processo./! 
Sema la cognizione dell'istoria non sapremmo noi, che certo idee 
di diritto, le quali altrimenti sembrar potrebbero proprietà eterna 
dell' umana ragione, non sono in fallo che risultameli di quel 
processo. E tali sono appunto quelle idee, che oggidi dominano 
a\ sommo ed all' imo della scala sociale, e che diventarono pa- 
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Irìmonìo comune dui (iuguli. Glie l'uomo comò tuie, ò subictto ili 
dirillo, e non solo come cittadino, che la prigionia bellica non 
induce la schiavilo , che la difesa privala ò contraria all'ordine 
sitiridii'u, die lo Sialo è cosa diversa e maggiore della somma 
degli individui, clic mira ad olirò inicnio e possiedo altri mezzi 

onde raggiungerlo, specialmente quello di attuare lioo nelle sfere 
più [liceolu il dirillo e la giustizia, questi, od ali rullali principii, 
sono oggidì incorporati di maniera col nostro intelletto, eo! nostro 
sentire, ci» peniamo a comprendere, come mai v'abbia potuto 
essere un tempo in cui si teneva intorno a ciò una credenza diversa. 
Il progresso gigantesco dell' istoriti in ciò appunto si appalesa. 

appena l'audace sguardo dei piti eminenti ingegni, furono lolle 
da quella regione oscura ove per niigìiaja d'anni vissero riposte 
ed inaccessibili, e recale nei luoghi i più umili riuscirono patri- 
monio comune dei dotti c degli ignoranti. V ha pia pregio in 
queste veri là semplici, ed esse richieggono un lavoro più faticoso 
dello spirilo umano, clic non quello invenzioni e scoperte, che 
fanno il vanto del nostro secolo; e volendo «istituire una com- 
parazione Ira i progressi della nostra epoca e ì primi rudimenti 
della civiltà, od anelià soliamo colla civiltà aulica, quelle verità 
meritano, a 'mici occhi, il posto più sublime. Tulli i tesori della 
scienza sono un nulla al paragone del pregio di sitfatle verità 
innestate nel popolo, o poro imperiture e I ra sformai rie i della 
vita, l.a scienza può salire e cadere, e nella sua radula perisce 
gran parte dei tesori da essa raccolti , ina le verità semplici e 
grandiose da essa compartite al popolo sopravvivono come un 
frullo eterno del suo lavoro. 

Il solo principio, che l'uomo è come tale, un subitilo giuridico, 
(principio :i eoi il rumano diritto praticamente non s'è mai sol- 
levalo) ha per I' umanità più gran peso, che non lutti i Irionfi 
dell'industria; e da lui solo contrassegna un prò grosso si grande 
dell'odierno diritto verso del romano, che al suo paragone cede 
la preminenza di questo su quello dal canto della perfezione 
tecnica. L'isloria asji migliaja d'anni per attuare questo principio ; 
milioni d'uomini si macerarono in ischiavili't, popoli interi vennero 
sterminati dal mondo, dovettero annaffiare del loro sangue quel 
terreno, donde rampollò quella semplice verità. 

lame. Lo spirilo del dir. rom. 6 
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A clic quesiti riflessioni J Per imprimere fortemente negli animi 
un avvertimento, clic non dovasi perder d' occliiu per lutto il 
corso delia disamina seguente, cioè, di non obliare elio ceriti 
idee giuridiche, le quali oggidì sou comuni a tulli i popoli, e 
clic p.-ijoiio a noi emanazioni della ragione pura, non sono in 
realtà clie il prodotto dell'istoria. Questa avvertenza fi necessaria 
anzitutto per quello idee, della cui naturalezza e necessità ó 
ognuno cosi penelrolo, che [leiiimeoo immagina la possibilità del 
contrario. 

I/istoria incomincia con debolissimi germi. V'ebbe un'epoca, 
quando nello spazio, su uni più tardi si agila un pupillo numeroso, 
e su cui inarcasi la fabbrica magnifica d'uno .Sialo, non v'erano 
the individui e famiglie, alla cui colleganza nonpoleva applicarci 
il nome di stalo, li nondimeno ■ j ui-si ,i colleganza fu senza dubbio 
il germe dello Sialo e del dirillo posteriore , e da essa | poiché 
l'ìsloria, come la natura, non procedono a talli) dovcllc svolgevi 
poco a poco lo Sialo. Per qual via accadile questo? La scienza 

(odierna (a parer aspra c difficile questa dimanda , dappoiché, a 
suo credere, il dirillo e l'istoria non incominciano che dallo Stalo. 
Quindi noi dovremmo accollale, pel compilo nostro, lo Stalo ro- 
mano ed il dirillo romano come fatti compiuti, e min avremmo 
mestieri, o meglio, non dovremmo porci la dimanda, del modo 
in cui enlrombi sì svolsero da quel germe. Se a tale dimanda 
non si potesse rispondere che con dei supposti voghi, se alcun 
vestigio non indicasse la via percorsa dall' istoria per giungere 




perchè non giovarsi dell'occasione, onde apprendere a conoscere 
le radici di una pianta scoperta per un caso avventurato? Lo 
.Stalo ed il diritto non nacquero ni mondo alla macchia e inisle- 

minalo, in che lo stato incomincio, e prima di cui la condizione 
del mondo fosso senza dirillo. Se il diritto c lo Sialo non avessero 
il loro fondimi tei» u ■ ■ L I ' imlivi luo , se ugni ciuiiiiriiiuie durevole 
d'individui non recasso di già in sé una forza alla a produrre 
il dirillo e lo Sialo; donde allora il diritto u lo sialo sarebbero 
venuti ;il mondo! Se ci é duio di riconoscere ancora dove elio 



punto necessario ili parlcnzat lo porlo opinione, clic ogni blnria 
ilei Jirilto dovreliìm prender lo mosse avvenendo questa disianza, 
dentando su mai lo riuscisse, ili scoprire l'aiitllo ili cnutiiniuifmr 
fra lo Sialo ed il diritlo, quali appajono primainenle nell'istoria, 
ila uria parlo, o l'individuo o la comunanza degli individui, dal- 
l'altra : e non mettersi all'opera coll'idca, i lio solo lo .Stalo compiuto 
debba interessarla, ma ami, elio tempo fu in elio lo .Slato non 

c però temeremo, riguardo allo Stalo ed al diritto più antico di 
lloma, di renderei conio dello spazio, per cui si dilungarono da 
(pie! punto assoluto, donde move l'istoria, cioè dall'individuo e 
ci li 1 1 ^ s-ji'ieliì di-- li individui,!; di scoprire in die cai luitavia rechimi 
le vestigia del loro punto di partenza. Quantunque non v'avesse 
mezzo ili causarsi da ogni orrore, io reputerei ancura piti giusto 
C pili istruttivo di muovere dalla supposizione, clic t'istoria in- 
cominciò con poeMulmo , e di tentaci! perdo di rannodare lo 
prime immagini clic essa fi presenta ad un minimo grado morale, 
anziché di riposare nella promessa dello Stalo e del diritto, c 
sullo l'inducili» di un difillo e d'imo Sialo maluro esagerare il 
valore morale di quelle formazioni, li un fallo questo, che in 
molteplici guise fu commesso verso del diritto romano più aulico. 
Per ciò clic sprll.1 al piano della sposiziono die segue, io ordinerò 
il materiale sommiuislraloci dall' istoria pel più aulico diritto, 
giusta tre punti di veduta, onero Irò principi] ; o procaccierò di 
dare ragione di quanto ognun d'essi al>l>ia conli limilo all'edificio 
del inondo morale romano, 1 prefitti principi! suo quei medesimi 
dui accennammo nell'antecedente paragrafo, cioè; 

1, Quello ili'l diiillo puramente suliieilivo. clic si fondamenta, 
sull'idea, die l'individuo reca in sè, nel suo sentire, nella sua 
forza, la ragiono del proprio diritto, e elio a lui, alia sua fona 
n'ò rimessa l'attuazione. Questo concello è a miei ocelli il punto 
estremo di partenza elio si possa scoprire a mezzo d' induzioni 
relrospellivc, ed amendue i priucipii die il seguirono non sop- 
pressero quel eoucetlo, ma suli'islessa base continuarono l'edilieio. 
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Lo sl.ilo soeiulc, clic stirpe da quell'idea, nnr, b già la etm Ji/iootT 
ownct, ma e una condiziono giuridica, in die ii dirillo vive c 

IL 11 principio informatore dello Sialo, c, come suoi derivali, 
h comunanza assisa sul fondamento della congiunzione delle fami- 
glie, e l'influenza della costituzione militare so della comunanza. 

IH. Il principio religioso colla sua influenza sui diritto e sullo Sialo. 

Questi principi, per la loro gradazione morale si succedano 
nell'ordine qui indicalo, e con rispetto a ciò d'ora innanzi li 
t.inli-jjsefjiierauo siccome i gradi della formazione del diritto. 
Macon questo noi non intendiamo di affermare l'ordine dì loro 
tucceuion temporale. Coli" individuo vien di già posto tanto il 
sentimento subiettivo del diritto, quanto la famiglia e la religione; 
ma chi vorrebbe abbandonarsi a vane supposizioni onde deci- 
dere quale di queste tre potenze fosse in origine più efficace 'f 



CAPO IV. 

1. /; principio della volontà subictlkii sorgente originatrìce 
del diritto romano. 

i. La, volontà subiettivi estrinsecata dulia forza individuale rivolta a 
fondare il diritta (il dirilln ili preda). — Predilezione del seni ir? giu- 
ridico romano pei modi d'acquisii originari. 

Dove inai v'ebbe un dirillo che non sia ascilo dalla forza 
individuale, e le di cui «Maini limi si perdano nello sfondo oscuro 
della furia fisica: Ma presso d'alcuni popoli, col volgere degli 
unni, fu sepolta sello delle rovine la porla orni' essi entrarono 
nell'istoria, quel periodo in cui il diritto fu foggialo violentemente 
dalla f^ria materiale; o !e sue tradizioni nulla più narrano dei 
progenitori del popolo, che colla possa del braccio fondarono il 
inondo giuridico. A vece di loro la tradizione racconta degli iddìi 
o dei loro servì, elio presentarono gli uomini del dirillo, od a 
loro l'imposero per decreto. Il sudore ed il sangue umano ag- 
grumato sull'origine del dirillo vieti qui onninamente tolto agli 
sguardi dai vapori della divina sorgente. 
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Ma nel diritto minano il caso è diverso; il tempo non dislrusse 
la maccliia del (sudore o del sangue umano sovr'esso rappreso; 
ed eziandio dopo tanti secoli echeggia nel diritto in vigore U 
voce, che la forza personale è la sorgente del diritlo. La forza 
personale sorgente del diritto, parole a noi quasi inintelligibili ':' 
Avvezzi a tulio porre in mano dello .Sialo, a definire il diritto 
per la volontà dello Sialo, ad abbandonarne a lui l'attuazione, 
ijnaii non ravvisiamo nel diritto lo forza personale, e dov'esca 
s'intrometta, senza licenza dello stalo, la puniamo e la persegui- 
tiamo siccome un liirbrimniin fj !"'t:1 in L'inridi'-o. M;i di quanto 
agli occhi nostri iì diritlo e la forza dislanno Ira loro, d" al- 
trettanto l'intendimento nostro di quei due concetti è lontano dal 
romano, e quindi ci conviene lasriare affatto l'odierna nostra ma- 
niera di figurare Io Sialo ed il diritto quantunque votla entriamo 
sull'antico terreno di Roma. 

Ma la nostra rigorosa distinzione del diritlo e della forza è 
poi esatla nel fallo, non v'ha anche oggigiorno un campo su 
cui procedono di conservai Fu indetta guerra alla forza nelle 
angusto sfere delia vita civile, e perch'essa non pud qui mo- 

ebbe un tempo in cui orale lasciata anche in questa parto la 
più ampia balia. Ma la forza discacciata dalia nostra teoria dalle 
umili regioni della vita privata sì rifuggi allo sommila, sullo 
quali agisce l'istoria del inondo. Colle sue forzo gigantesche ed 
operanti secondo l'impulso della natura, non si lascia quella 
imprigionare dallo tele d'arsgno dello nostre teorie; ma rizzan- 
dosi lo squarcia d'un colpo, e lascia alla teoria tu cura di ri- 
tesserle su d'un altro disegno. 

Clic vuol dir ciò? Se oggi ancora veggiamo la forzo creare 
il diritto, qual madre fuor d'issa dovette egli avere negli 
esordi dell'istoria? Non diamo perciò un sol nome ad entrambi, 
per ciò non diciamo che a vece del diritto reggesse a quel tempo 
la forza. Anche allora esisteva il diritto, avvegnaché sotto forme 
diverse dall'odierne; eioà egli non esisteva quale potenza obó'l- 
tiva che si attua da sè, ina come un sentimento giuridico in- 
terno subiettivo. Il sentimento del diritto improntava dì se ciò 
ché la fòrza aveva crealo, acquistato, conquistalo, ne faceva 
ima porzione della persona medesima; e con ciò s'addoppiava 
la forza di quel sentimento islesso. Il primo germe del senti- 
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uiL'iil" giuridico è quello della ragiono propria fomlolo Disila 
consemiionc delle proprio fono, o ri voi lo ai loro prodolli. Co- 
desto scntimenln comprende per vcrilà in idea anche il rirono- 
scimenlo del sentimento giuridico allruì, ma il rispetto per l'al- 
trui divino non si sviluppa in pratica che con estrema fatica c 
lentezza. In origine ijucslo rispetto si limita alla ristretta cer- 
chia dei soci; chi n' è fuori è senza dirilti, contro di Ini si può 
rilasciare la forza, o la vittoria fonda il diritto. Anche contro 
ilei soci e permesso l'uso della forza si tuslo cani' essi ledano 
la persona od il possessu d'altri; colla forza privala si ricupera 
il perduto, e se ciò è impossibile si disfoga almeno la libidine 
di vendetta. 

.Sono questi i contorni di un sentire giuridico rozzo, d'onde 
ì Romani od i loro progeniiori mossero, non una fiala soltanto, 
per poscia dimenticarlo, ma che si conservò ben anco presso ili 
loro, quantunque sotto di uoa forma più nobile e raffinata. Il 
mondo appartiene alla forza individualo, cìhm'iuio reca seco il 
fondamento del suo diritto, egli deve difondersi da se; ciò è la 

in tcssenza del modo romano antico di comprendere la vita. 
Lo mostreremo meglio ravvicinando le tracco elio ne conservò 
il diritto, il mito c la etimologia. Il mondo romano viari fon- 
dalo col brando, ed il brando o la lancia è il più antico sim- 

lerra promessa agli Hbrci ; non s'usarono compera od ,i = lu/i.t 
come da Bidone nel fondare Cartagine; no, i romani, non Imnno 
una proprietà dentata nel senso del linguaggio giuridico, deri- 
vala da Dio o da altri uomini; la proprietà loro è originaria, 
onde il propriclario 6 l' autore; ta presero ove la rinvennero. 
Ma silfallo acquisto non fu agevole. La lingna Ialina spande una 
striscia di luce sopra di questo soggetto. 

L'acquisto del romano consisteva nel capere, per lui è pro- 
priclù ciò clic apprese colla mano, maini capititi!, mandili a hi , 
la proprietà non si trasferisce, come avvenne più lardi, colla tra- 
dizione, trans dalia, iraditiùi ma quando un romano lascia ad 
un altro la proprietà, ciò viene inleso nell'antico diritto (cosi 
por la sostanza come per la forma) nel senso di un'appropria- 
zione unilaterale dell'acquirenle, moiicipal/o, Manu capere. L'au- 
lico diritto non conosce il concetto della successione, della deri- 
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vs/.ìuiie (lolla proprii'là, vi supplisco eoi mezzi d'arquislo origi- 
nari , corno dimostreremo trattando del secondo sistema. Solo il 
pigliare risponde aH'inlendimenln romano, e la lingua latina, 
povera d'altro. È ricca di espressioni, clic in origine ebbero 
r|ti(;slu sis; ni li. MI". Filiere, nella latinità posteriore, significa 
comperare, ma laddove ì romani dei tempi posteriori com- 
peravano, i loro antenati usavano di pigliare (i). Hnpere (il 
rmi&cii tedesco ed il rnwonii goto) hanno nella latinità po- 
steriore il senso tedesco, e la rapina e risguardala per de- 
litto; ma nei tempi antichi non si conosceva il delitto spe- 
ciale di rapina (1), e rapere nuli' altro sij,'iìifìi'a\;i si: timi dir 
strappare , recare a se con violenza, senza ebo la lingua 
vi avesse inserta la gradazione dei divieto. Del pari la lingua 

caute da quello in cui viene predala; entrambi questi alti (li- 
cenzi occupare. Da queste tre radici emere, capere o rapere la. 
lingua Ialina' formò un gran materiale di parola derivate e coni- 
poste, onde i significati, come anche quello delie prelato tre 
radici, più lardi differirono molassimo fra loro. Ma altrettan- 
to rimarchevole è l'originaria identità del significalo loro di 

11 caso principale di appropriazione violenta era la proda liei - 

glìor modo di acquistare la proprietà, maxime enim, egli dice, 
sua esse crctlctinnl, qiim ex kotltbu* eepimnt (3). i'resso di lutti 
i popoli giovani e guerrieri la preda sul nemico fu giudicata 
acquisto onoralo; cosi verliigrazia, secondo il modo di vedere 
dei greci C dei popoli settentrionali antichi, la pirateria ora un 
mestiere decoroso, e si sprezzava, il commercio perà che gli si 
accompagnano la viltà e la frode: onde Mercurio è ad un tempo il 
dio del commercili e dei ladri. Quella notizia di (lujo non È al- 

(1) Fcsto : Àbtmito lignificai fornito vel auferto; emere enim anfigiti f 
ifiVifjruit prò accipen-; parimenti alla voce. Rtdrmplorn. Vrggssi oiii'hc I 
Folt, I. c. v. 1, p. 201. I/origiiiiiriii significati) si conservi) nelle parole | 
composte, p. e. adimrre (od-emerc) togliere. 

(2) La rapina cadeva sotto dell'idea del forto, cioè del furlum tna- 
xifntum. 

(31 G.j. IV, § 16. 
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Irò che una sua condii usi one ; ma non è priva di poso, mentre 
cosi un giureconsulto romano, che possedeva ben allri materiali 
elio i nostri per conoscere l'antico diritto, stampa su di luì quell'im- 
pronta elio noi stiamo mostrando. Sembra che alla parola jirce- 
dium, fondo, sia ancora inerente quell'idea che Gap attribuisco 
agli antichi llomani , dappuiriii: l i ri.-bs.ioni! di pra-dium con 
proda è evidente (i). Ed è per verità molto carallerislico, che [a 
lingua per indicare il terreno, anziché attenersi alla qualità pro6< 
sima della immobilità scelga l'idea remota delta preda. Anche la 
divisione delle coso in rrs mancipi a net mancipi fu messa in 
rapporto colla preda bellica (3). Le res mancipi, onde solo colla 
mantipatto 0 con qualche altro modo civile di acquisto si trasferiva 
la proprietà , erano quello cose che ì romani in loro scorrerie 
erano accostumati a trascinar seco. Ed invero, dappoiché il pre- 
dare, il manti capere ciTcllivo (c non la semplice forma) non 

se non che il predare si usasse coiilru dell' inimico , quinci In 
rclazinne delle res mancìpi colla preda. Queste cose vengono 
adunque risguardalc siccome preda; ed ora noi possiamo precisar 
meglio quell'idea originaria di-Ila proprietà ine hi usa nella parola 
mancipium (da noi prima contraddisIinLi eiiUYsprvssmnc pigliare}, 
nel senso che mancipium denota la proprietà giusta il diritto di 
guerra, il diritto alla preda. Laonde questa proprietà secondo il 
diritto di guerra, questo acquisto della fona materiale è il punto, 
donde move la proprietà, il suo prototipo; ed in quella guisa che 
le espressioni mancipium manelparè si trasferirono da esso alla 
proprietà ingenerale, accadde lo stesso della lancia siccome 
simbolo della proprietà. Le solennità perfino dell'acquisto giuridica 

fi) Sulla parola pmrcla. compi 1. Li 11 prar-hithi ih piac-hcndert. pred- 



ila egli rejaiione eoo praedn? Non è araci il prcniicolc, cioè colui cho 
Si piglia qualche cosa 7 

<2j * Fiorentino nolla l. 4, § 3, D. D. tlat. fcominmn.- mnncipiit .. ditta, 
quoti ab hottibta wanu capiuttur. Si riferisco a ciò aochc MwmtMor, 
por cui ioteodevasì il daoaro ritrailo 1 lilla vendita della preda. Genio. 
L l?, c 23. Puchla, Cono dell. Intiitaiitmi, v. 2, $ 238. 



LI T OL OSTA' SOGGETTIVA. (fi) 
sono'in qualche applicazione foggialo siili' esempio della preda. 
Per ciò elio risguarila quest'ultima essa degradassi nella manti- 
palio al semplice afferrare colla mano, ma in due usarne si man- 
tenne Intatta. La prima ci si fa incontro in un caso , in cho 
c'imbaltiamo ciiandio nella lancia (veggasi pili inonnsi) eira': nello 
nozze rumane, L'uomo strippava la sposa dal seno Je'snol perchè 
{siccome Feslo ingenuamente confessali)) ciò riesci avventurata- 
mente a Rantoli). Ma la leggenda delle Sabine è forse più presto 
l' effetto che non la causa di una pratica simile. *La seconda 
nsama era di genere religioso. Ove gii uomini rapiscono, e nella 
rapina ravvisano l,t radice della proprietà , anche gli iddìi pos- 
sono procacciarsi decenlemenle i loro servi colla rapina. Quindi 
vengon rapiti (topi un tur) il (lamen Diali» e le vergini vestali (l) : 
s'essi solo, e, caso affermativo, perchè sol essi, l'ignoriamo. 

liencliè Gajo non ce ne avvisasse, il rapporto originario della 
proprietà colla rapina, emergerebbe evidentemente dal simbolo 
della prima, la lancia. Piantando una lancia annunciatasi in R mia 
che andavasi a Iraltare di proprietà; ciò praticavasi «erbig ralla 
presso il tribunale dei cculuiuviri, clic giudicavano di preferenza 
della proprietà ceramtate romana, come pure alle vendite pubbli- 
che (tuh hanta renderti) {ì). Da siffatta usania deriva l'espressione 
xubaslare conservala nel linguaggio giudicale du' nostri giorni. 
Anche nella manumissione degli schiavi dinanzi al pretore com- 
paro la lancia, più lardi in sua vece una bacchetta, in lingua 
officiale vintitela. Ma ciò ne conduce alla t indicazione, onde 
tratteremo più tardi. Ma anche il cerimoniale dello nozze ci 
somministra una novella prova dell'anzidetto. S'usava che lo 
sposo spartisse nello sposalizio i capelli della sposa con una 
lancia (cmiibarh hmln{i)), e. Feslo che ci conservò questa notìzia, 
in mezzo a molle spiegazioni insostenìbili che ne dò, accenna 
altresì quella, che la lancia è per eccellenza il segno dell'autorità 
[sunimu armorum et Impera) e che per questo allo vien signifi- 
calo alla donna ch'essa è onninamente sotto ia podestà del inarilo. 
Egli è tanto naturale che ì romani non ricusassero agli iddìi il 

(I) Sub toc. rapi. 

0) riluti betta capta. Coitio I, 12. 

(?>) Ondo più tardi s'usii anclsn Inula sellanti) nel senso d "in canto, 
YCtbigraiia picalit hastae fide!, 
{t) Veggasi Feslo, S«6 fine tOM, 
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(In in ili la con d u si on e ilei presente l'aiiimiaiiieiiti) è questa: clic 
Li forza materiale. In T*"* 5, *i 3 j-ì* niiulrc di'l dirillr Questa massima 
esprime (I,i sé sola il sentire bellicoso ilei pupillo , è quasi una 
parie dell'istoria anteriore a Roma. Di lai seni irò liellieoso l'eti- 
mologìa i'i somministra altre tracce, oltre ili quello usale sin qui, 
onde ci prendiamo licenza ili allegare le seguenti. Come la liii^n.i 
latina non designa il fondo per la qualità con tanta evidenza 
prevalente della iuiniobililà, ma per quella ili preda, cosi essa 
non denomina l'uomo giusta il sesso, ma bensì secondo la sua 
vocazione guerriera. La voce sanscriti:! per significare l'u lì ino" c nri~ 
e nufa (11. che -h) lingua greca guardò nel suo ■">. Invece la 
lingua latina la rigettò, ed a significare l'uomo surrogovvi lai 
parala tir da mira, che in sanscrillo sùna guerriero, eroe, cli'è] 
quanto dire, clic gli uomini non sono soltanto di sesso maschile,! 
ina audio guerrieri. Quindi la virtù romana virtus e in origini: 
il immesso della virilità, cioè dell'atti I mi i ne alla guerra. E troppo 
inlima la relazione clic corre tra tir e vi», tanlu pel suono della 
parola, quanto per questo anlieo intorni imeni o romano, per non de- 
durne la loro on^imiia eli ino logica parenlel;i(2i,c clic quindi per vis 
in uligine si intendesse la prerogativa dell'uomo. Un guerriero 
vir, clic sperimentando sua fona vis coll'/instu reca in sua tnanvt 
ln'i-'Hie e l'ose, sarebbe l'espre-sinne del conci ilo che c'iulnillicne. 
Ancbe il nome ilei popolo, Qulriles, secondo la cmiiune ilei -iva- 

sabina, laonde i quiriti sono i lancieri. Intorno alla derivazione 
della voce guiris mi si conceda di esprimere una mia con gel tura. 
Secondo un' autorità celebre (3) è possibile ebe le voci curio, 
(/«curio, ce., provengano da cimi viriti, decem virìa. Quindi Cari», , 
giusta la medesima [Y untone degli uomini, la solttnleica) come pure / 



io cui v'ero I r aoclic oclla lingua Litio a antica, cosi ooo po i prr essa 
ammetto™ il passaggi» uull's in '', p.iss.nggi'i com'è nolo, avvenuto assai 
di frequente nella lingua posteriore. 
(3) Poli, I. e. v. t. pag. 10G. 



Il] Poli, L c. v. 1, p. 106. 



\1\ .Si f..ii.lu ',, limnl i^ia < pn<si!nle 
ehi l'r della tecoada roco v'è aocbe 
Poti, I. e, v, I, p. 305, al q-iaìc versi 
la maocania dellr «I tiagolaro. Ma su 




;■ 
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(((■curii, centuria, nvevano un significato militare; indiavano una 
seiinnc dell'esercito, (inde nel cap. II parleremo diflus;uuento. 
Ma comunque sia la cosa, caria e curia, ovvero qairìt (cn-e qui, 
com'è noi", s' usano alternatamente) sono truppa vicini per non 

l ula) da questa voce deriverebbe curi», o precisamente cu! signi- 
lìralu - di ciò r:1iV proprio it<:!S.t curi» ■■ e ip^.lo i: ;>u<:ur:i la 
lancia di foggia guerresca a tulli coniane (i). Allora Quirite* 
sarelilirrii i p-irtjlori di [[(icstii lancia, (lucila bufili iiidkpeiisri- 
bilc. che di gii ci si parò dinanzi negli iddìi e negli nomini, cosi 
nelle nana e nelle vendite, come nelle manomissioni e nei tri- 
tranali, non avrebbe un luogo più opportuno del uomo medesi- 
mo di questo popolo ehc la predilige. Essa ci si fari incontro 
ancora (f-ap. 0). non nel I' ufficio di fondare il diritto, rna in 
quello di conservarlo. 



Fin qui considerammo la for/a fìsica nella sua funzione pra- 
tica verso dell'inimico, cioè di fondatrice originaria della pro- 
prietà. Il diritto di preda è quello onde sorge primamente il 
concetta deità proprietà rom.iua. e a cui si enunciti) il suo pa- 
cifico ingrandimento contrattuale. Tulio ciò clic alcuno tolse al- 

f,a forza fisica ripatria eoll'iilea del diritto. Ciò su di che essa 
epic.^cssi non è più pei soci oggetto di preda , ma è come la 
persona slessa giuridicamente inviolabile. In ciò consiste appunto 
l'idea de! diritto di preda; Io si negherebbe so la cosa fosse al- 
trimenti. A questo modo di acquisto originario, che fu il primo, 
cosi pel tempo come per l'idea, si appoggiano i modi derivalivi. 

(I) Non mi si n;)|v.,^-n l'anomalia die la lingua denominasse la lan- 
cia dulia soldatesca. Non è la lancia semplice che indi è nomala . ma 
Vhasta cuiiac, Munta quia*, fin' la lancia comune (li tolta la curia, la 

<|'ii mi fero. avvirlirv iitj.i analujia di-ila linoni ludcsea. La conoccliìa 
knnkd ("(-A n ji ne Ir,. I;u nkrtn. mieta) simbolo della d'ulna, deriva da quiriti, 
ovvero fconii [yvn\ donna, E perchè il segno della soldatesca curia non 
potrebbe derivare da curia la slessa soldatesca'; 
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li contratto pare a noi una maniera così naturale per creare dei 
rapporti giuridici, clic non stiamo in forse di altribuirc siffatta 
opinione anche ai romani: ma io reputo falsa questa idea, come 

ora basti l'osserva itane, che la traslazione della proprietà per 
contrailo non era valida e ferma come lille ; ina perche la si 
adattava ni concetti* del diri! lo di preda. La proprietà non è in 
origine altro the il diritto sull'uggello predali), quindi non Sorgo 
chi! (fai bollimi. Se quaklieduno. anziché togliere al nemico b 
rosa onde abbisogna, si rivolge perciò ad un socio, e questo 

farla sua secondò il itlritlo ili preda, tale cambiamento non [iuu 
operarsi elio a «elio di un atto, che liguri elio il secondo si 
lasci togliere la rosa dal primo, e che quindi il nuovo posses- 
sore sembri colui che la prato, cb'è quanto dire proptielario. 

Ci rivolgiamo adesso all'esame della forza applicala a proteg- 
gere ed attuare il diritto. 



'2. La volontà :ii!jicllii'a csnlieaiilcsi colla fona, applicala a pro!i!?si;i'C. 
ed attuare il dirillo. — 11 sistema della difesa privata. — La difesi 
privata, supponendo una pretesa certa. — La vendetta privala e IV 
riL'ine delle pene privali'. — L.i ^uarioiligia ilell' njnln dei singoli e 
di tulio il popolo (Itstimvniiim — il difensore del diritto) 

I primi moli del sentimento del diritto offeso sono inuuanc.v 
I)ilmeiiie la violenta reazione contro delta palila ingiustizia, la 
difesa priialii r. la vendetta. Ouindi ci l: ti i '.brillo incoitiinnò ihll;i 
difesa privala i: .dalla vendetta. Ma', :;in-.l.i l'inleudimcnlo no, Ini 
d'oggidì, ciò altro non e che la confusione clic precedei le allo 
Stato, in cui il diritto non s'era sviluppalo per anco dalla forza, 
e per «io dirillo non v'era. Sorse queslu quando lo Stato imbri- 
gliò lineile l'iiolli^ioiii del sentimento giuridico soggettivo, e da 
sé trassi; gli organi per attuare il diritto. Quindi , secondo il 
modo nostro di vedere, l'origine del diritto e quella dell' uffizio 
giudiziaria sano gemelle. 

Codesta idea noslra riceve spiegazione da! punto di veduta 
ilorl'odierna noslro ordine giuridico: ma io porto fidanza di citisi- 
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. T'irla erronea riguardo al dìrillo romano più aulico. E ben vero 
[ dia nell'idea dell'orili ne giuridico l'essenziale è ia sicura c ro- 
I slanle attuazione del diritto ; ina sarebbe erroneo ili pensare elle 

Nell'origine ogni bisogno della vila a meno d'essa si soddisface- 
va. Eli limanti die lu sviluppo cresciuto infurunssc poco a poro 

civile comunanza, non erano questi abbandonati al caso , ma la 
naturalo difesa ministrava alla vila la medicina, pigliandola ila 
essa. Accadde puro all'eia nostra di veder proporre allo Slato la 
strana prelesa dì organizzare il lavoro; ina per quanto siamo 
in oggi abituali al convello dell' organizzazione per mezzo dello 
Sialo, nonpertanto fu respinta codesta estrema sua onsegiicn^i. 
e fu risposto: clic il lavoro s'organizza da sè, o clic lo Stalo 
non può immischiarsene, (inai maraviglia adunque, eli e v'avesse 
nn tempo, in cui anche la giustizia si organizzò soma il concorso 
ilello Sialo, in che allo Sialo non bisognò di soccorrere gli in- 
dividui perdio ollene^scro giustizia , come non abbisogna oani - 
giorno perchè Irovin lavoro? 

.Scorrendo anche alla giornata i molteplici interessi affiliati alla 
snrvcglbin.i od alla guida ildlc pubbliche autorità , ne Irovìain 
parecchi, die non mollo dianzi erano a sè medesimi lasciati, e 
uri i]ii;ili oggi luM.ivia l'ingerenza dello Sialo ci -emina itili-pen ■ 

Non sarà accaduto lo stesso in quelli ini eressi, onde la lutei» dellu 
SLiìe i-i? ale ini nu'epeea ignu'a. emù e verbigrazia nel diri Ilei L'i ri ge- 
renza itdlo Sialo nel dirilloacquislò tanta preponderanza rimpell ■> 
alla virili ercalrice e soccorre voi e della vila,l'ha riamila in si angusti 
confini, die lo giurisprudenza lungamente dimenticò qucsl' ulliuia 
quasi del lutto, e i-appi-escuiù (jiiiml h legislazione siccome l'unica 
sorgente del diritto. Tu solo nei lonipi moderili che la scienza 

diede rilievo alla formazione del tlirillo per la via ii ciliala 

delia consuetudine; e oggigiorno chiunque si periterebbe ili as- 
segnare all' azione del legislatore l' in comi nei amen lo del liirillo. 
Tuttavia anche dopo che si rigellò l'errore intorno all'origine 
«lei difillo, che tulio avvenga per mezzo dello Sialo , non sì ù 
potuto ancora elevarsi ad un concetto egualmente libero per ciò 
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■■in; risguarda la sua attuazione. Tiemi per reijuiiilu primo dol- 
l'ordine giuridico uh giudice die sonlonzii in nomo dello alalo. 
In lui si ravvisa il segna elle noli' istoria del dirillu annunzia 
l'aurora, e si raccapriccia all'idea della supposta nulle clic avanti 
dominava ; anzi non si agitò mai nemmeno la domanda, su l'i ni - 
mediala virili organizzati ice propria della vita, i-he supplì In ■■• 1 j 
gamcnle alla mancanza del legislatore, non aldjia poluluprestiiro j I 
ristesse- ufficio riguardo al giudice. Siflallo pregiudizio desia'* 
ancor più niaraiiglia, avvegnaché appunto il dirillu romano 
anlicu, purché noi si giudichi c ■: 1 1 ! u idee del sei-uio dci'imuiioim. 
ne convince più elio ugn' altro l' insussi slen*a. V autorità ilei 
giudice occupa nell'antico diriUo rumano cosi umile posto, e sì 
'limosini eusi poeti compresa dell'iilea elle lo .Siale iiiiuislH giusli/ia, 
che si può j;iu-taiucnle reputarla una insidimene useila dal 
sistema della alLuuzioim immediata del diritto {cioè della privala 
difeso) e destinata a completarla. inni ; punii diritto ro- 
mano di quell'età surgela prova, clic ipjcl principio pretto romano 
clic tramontò solo con quel popolo, cioè l'idea, elio la sorgente del 

'li ijiiusla idea-, e v iene manifestala u priori l'intensità straordinaria f 
della virtù del sentire giuridico romano, e la sana cosliluzionu 
della \ilu romana ila ciò, elle la privala difesa non trasse seco, 
Meeeme in Germania ai tempi de! di ri Ito ri et più forte, le ris-e i n elle 
il più poli'nleavoailsoprav vento, e così ella da sù si distrusse; ma 
fu in ito n la fuggiala n sistema lanlo pratico d'elToltiiaro il diritto, i 
elle si pollava fare a meno dell'aiuto e dell'indirizzo delle pubbliche j / 
autorità. Sion è clic l'aulorilà giudiziaria non si mostri anello ia 
quello sistema, ma vi è assai angusta, e, ciò clic più munta, vi 
è subordinala e ligia al concetto del medesimo. 

La forma, sullo di ohe quest'ordine ci è alleatalo per Tutoria, 
o nella quale essa ci si fa inconlro nominatamente nello dodici 
tavolo, reca lolla via seco lanlo tracce di sua orìgine, elio ci ò 
dato di ricostruirne la forma originaria e precedente all'istoria, 
.ijiplii-aihle il mezzo riservatoci nel capo 1, di usare pel diritto 
aiimiure le induzioni retrospettive cavalo dal posteriore. Lo 

ornai in forme proiiuucialissime crìitalliiiato , ci condizionerà a 
inorarcelo in quello dell' originaria fusione, li siccome ciò elio 
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ii uni più inorila è ili far comprende™ quel sistema qual era al 
Li;!i][ii sluriiii , involili iivivrvuio datili descrizione dello Sialo ori- 
ginario. I,a nostra costruzione del sistema originario si parrà 
dapprincipio una pura immagina di fantasia j ina secondo che 
il procedere della investigazione ri porgerà occasione di regi- 
strare lo vestigia dei tempi storici, svanirà, coma ne porlia- 
m« fidanza, quella apparenza. 

Sé cominciassimo djile prove, ne patirebbe la perspicuità 
(Iella 'posizione; il nerbo delta prova sta nel loro complesso. 
Quindi sì ravvisi il punto donde moviamo siccome un centro 
ipnlelico, la cui aggiustatezza sorgerà più tardi dalla dimostra- 
zione, die lutti i singoli punii storici della periferia ancora ri- 
conoscibili convergono a tal forma di cerchio, che accenna quel 
punii! come suo centro. 



Trasportiamoci adesso in ispirilo all' epoca, in clic la comu- 
nanza non per anco area prodollo gli organi per 1" atluationo 
del diritto, c ravvisava il procaeciursi giustizia come semplice 
interesse particolari! dc^li individui. Una tale condizione vi fu. 
.S' ei'n fjiislui'o inalili (Ivi sistema delle 12 tavole, o se perfino 
precedesse Roma è una circostanza accessoria; il principale si è, 
clic nell'assenza poco si dìscoslava dal sistema vigente più lardi, 
ciò clic noi dimostreremo più avanti. 

Ma non e che il caso allora dominasse invece del diritto, che 
la misura della fur/a fisico, uiule disponevano le parli contendenti, 
desse il crollo alla bilancia. 

i 11 diritto si attuava allora per virtù immediata della vila, len- 
Ichè senza furine e senza coopcrazione dello Stalo. Chi per l'in- 
giustizia patita voleva ricorrere alla privata difesa, non era 
ridotto alla sola forza propria, ma quella ingìuslizia eccitava nella 
comunanza una .reazione del sentimento giuridico simile a quella 
da lui pruvaia, cioè atliva, reale. Tanto ajulo trovava quanto glienu 
faceva mestieri, la preponderanza delta forza fisica gravitava 
ordinariamente (come oggigiorno nei sistema delta nmintnlalra- 
ziaitt pubblica della giustizia (i) ) dalla parte che arerà ragione. 

(1) In questo sistema, come in qncllo, non è impossibile il contrario. 
L'attuazione del diritto può fallire nella Sialo meglio costituito per la 
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Il sentimento giuridico racchiude lo sliuiolo a realizzarsi , ed 
un'offesa, quantunque non risguardi die un singolo, eccita questo 
stimolo nell'universale. So questo sentire non rinviene un orbano 
per esternarsi, egli tenterà Ji procacci arselo direttamente, Son vi 
sia pure un giudico clic ridami il delinquere a rendere ragione del 
suu misfatto, e die gli Infligga la pena; esso è raggiunto tuttavia 
dal castigo, e forse con più certezza e celerilà, che non avvenga 
nella a ni ministra ti o ne della giustizia meglio organizzala. È la 
giustizia popolare che dà autorità alla morale del popolo violala. 
Quindi ciò clie nelle condizioni nostre consegue il timore della 
pena della legge c della spada vindice dell'autorità, lo si ottiene 
in quello Stato dal timore dell'i in m anso braccio di quella giustizia 
popolare. Malamente si apporrebbe perciò chi si figurasse che 
in quello Slato accadessero alla giornata dello scene di giustizia 
popolare, c di violenta personale difesa. Se il timore della pena, 
il prevedere l'inutilità della resistenza vale in oggi a trattenere 
dai delitti e dalle privale ingiustizie, lo stesso doveva accadere 
allora. Che nvrebbe giovato al debitore di provocare la difesa 
privala del creditore se, posta l'evidenza della pretesa avversaria, 
doveva antivedere l'inutilità di' resistere? Ciò non valeva la penai 
ebe quando la prolesa era dubbia, e vedremo ebe appunto per' 
questo caso sorse l'ufficio del giudice a supplire al sistema della ! 
privala difesa. Quindi nella trattazione che segue noi ci occupe- 
remo anzitutto del caso, in cui la ragione che si fa valere è ' 
certa, o perchè la parto istessa la confessi), o perchè dei tesliinonii 
intervennero all'atto dì crearla; allora non v'era qulsliane di 
diritto, ed o ce «r rei a sullanlo l'esecuzione. Più lardi (capo 6) par ■ 
(eremo del caso in cui la ragione era dubbia: qui (all'uopo cho 
la difesa privala dell'avente diritto raggiungesse sicuramente il 
suo inlento) occorreva anzitutto un mezzo per risolvere la con- 
troversia. 

resistente l'irritazione d'un partito, come nel sistema della difesi privala, 
per la potenza strabocchevole di singole famiglie. Proveremo più avanti 
che tutta la procedura romana si fonda su did supposto , dal quale 
noi moviamo. Il giudice romano non fa l'esecuzione, ma l'abbandona 
•1 vincitore, e suppone quindi cAe i mc:i /ilici lidia ragione precin- 
gano alio l'irti lidia miUtnza finta dtU'ingiutlizia. 

Intinse. Lo tpirtto dtl dir. ioni. 1 
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CONTltiUJZlONE. 
Della personale diteti quando la ragione è ceda. 

Nei dettili la presenza dei testinomi è accidentale, invece i 
testimoni! possono sempre essere chiamati ad intervenire agli 
altari di diritto. Questa distinzione è importante rispetto al punta 
dì veduta della certezza della ragione, preso a nostra guida. Esso 
ne obbliga a dividere ta difesa privala verso d'un delitto (la 
vendetta privala) dalla privala difesa dello ragioni sulle sostanze. 
Per quanto i due casi suddetti di privala difesa a noi pajano per 
essenza diversi, pure aulicamente non si ammetteva late opposizio- 
> ne. Entrambi sono compresi nella voce rlniliela, non già nella sua 
signilicanza posteriore (1), die suona vendetta, ma nel suo inten- 
dimento originario, che trapela ancora nella vintitela delta vin- 
! dicaloria (2). In ambe le specie il modo di vedere amico movo 
dall'idea dell'offesa e lesiono della persona. Il predone che velie 
derubarmi non si differenzia dal debitore che non vuol soddis- 
farmi il mio avere ; ameuduc ledono ad un tratto i! mio patri- 
monio e la mia personalità. Quindi le leggi delle dodici tavolo 
Infliggono ad entrambi epual pena; ed anzi la più crudele, elio 
la legge conosca , è applicala in caso di concorso a! debitore 
insolvibile. Ma dovendo in seguito, per allra occasione, porre in 
rilievo it' punto cardinale, su diche si fonda codesta iden- 
tità della difesa privata e della privala vendetla, cioè l'intima 
relazione tra la sostanza o la persona, noi vi ririicdiiiiuo il Ioduri:. 
Avvertiamo solo ancora una volta, che se quind' innanzi distin- 
gueremo la vendetta privata dalla difesa -privala, useremo di 
siffatta astrazione, propria ili un'epoca posteriore, puramente nel- 
l'interesse del punto di veduta d'una ragione certa, onde stiamo 
tratta ndo adesso. 



(I) La quale si appalesi] vertiigraiin nelle «rtt<<>tri nudìclam ipiraa- 
Irt del diri Ilo posteriore. 

dì Su di ciò, ed altresì sulla derivazione della voce rir , vregasi i 
capo 0. 
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Esaminiamo prima la difesa privata, verso d' un delitto, la 
vendetta privala. Il diritta romano ne ha conservato alcune vesti- 
gia (1)- Se il marito sorprende l'adultero sul Tallo, e mosso da 
giusta collera lo uccìde, anche il diritto posteriore lo assolve 
dalla pena. Eguale licenza danno le leggi delle 12 tavole riguardo 
al ladro notturno, ed al diurno se resìste; in ogni caso il ladro 
che viene sorpreso [far manifesta*} viene dall'autorità aggiudicalo 
ni derubato (S). Per certe lesioni corporali (mem&rum ruptum) 
quelle leggi pronunciano la pena del taglione. 

Por tulli questi tre casi era palese il torto del delinquente, 0 
la legga non faceva che approvare ciò che la parto offesa tosto 
o lardi usava di fare sotto l'impressione della riportala ingiuria. 
Delle forme di vendetta alquanto più favorite dal costume una 
era quella, che la parie lesa s' impadronisse del suo avversario, 
e noi rilasciasse priuiacbè si fosse riscattato. Ciò scaturisce, a'miei 
ocelli, dal diritto posteriore, il quale accorda in alcuni casi 
espressamente- questa facoltà, verbigrazia in quello dianzi toccalo 
del furiant manifMum, in quellu del convenuto die non ubbi- 
disce all'eccitamento dell'attore di comparire davanti al giudice, 
del debitore insolvibile, c nei delitti commessi dagli schiavi o dai 
figli di famiglia. 

Se il padre od il padrone non preferivano il risarcimento del 
danno arrecalo da queste persone, dovevano uaxae dare i mede- 
simi, cioè consegnarli al danneggialo perchè sovr'easi, 0 cui loro 
servigli si risarcisse. Qualcuno tenne la congettura (3), ed in 
convengo secolui, - die te azioni mutali contenttstro in origine 
(isso In («metile la ragione alta consegna delta persona del ifati- 
neggiante allo icopo di tttrcltare tovr'ena la vendetta privala ». 
Una simile ragione alla consogna la rinveniamo altresì nelle re- 
lazioni internazionali. Quei romani , che secondo i princìpi) del 
diritto internazionale avevano offeso un popolo straniero, erano 

(1) La letteratura del diritto criminale romano puro si dislioguo per 
grande accuratezza odia Imitali 011 e, pag. '29 c sog. Yeggansi in Valerio 
Massimo degli esempi di vendetti prirata. VI, 1, $ 12-13, ce. 

(2| Si dubitava se a modo di schiavo, ossìa d' aajidicatui. Gaj. Ili, 
S 189- 

(ò) Dirksco, Dits. tal dir. cip., v. 1, pag, 101. 
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abbandonali alla sua vendetta, come a modo d'esempio colui Clic 
ne aveva oltraggialo l'ambasciatore, ed il generale, che aveva 
conchioso una ipomio coli' inimico che il popolo ed il senato 
romano rigettavano (l). L'abbandono segue ut populus religione 
solratur, onde il . popolo si lavi d'ogni compartecipazione alla 
colpa , e colle espressioni che s' usavano eziandio nella noxae 
ilcdillo del diritto privato (qvandoqut . . . nolani noeuerunt . . . 
oo eam rem hotte homintt rotili àrdo (2). Nella prima di quelle 
duo specie v'è un obligalio ex dclicto, nella seconda una obligatio 
ex contratta {della spanilo), cui non adempiendosi nel privalo 
commercio, s'incorreva in un debile, a che era seguace la schiavilo. 

Il motivo clic addueevaii nella consegna: ut populut religione 
salvator c l'essenza della cosa ne enniucono a ritenere questo 
principio anctie nel privalo commercio, che cioè chi tentava di 
sottrarre il delinquente od il debitore alla privala legittima difesa 
del creditore compartecipava all' ingiustìzia , rendevasi reo ili 
cgual colpa (3). Una conseguenza di siflallo principio io la raffi- 
guro nell'obbligo clic si assumeva il tindex nella procedura ro- 
mana. Chi interviene come vladex [i] tlbertatis, cioè chi vuole 
liberare a meno d'un' azione spiegala contro del detentore colui 
che asserisce di essere tenuto in (schiavitù ingiustamente, deve 
depositare una somma di soccombenza (»acramentum) e colui che 
con simile veste vuol difendere un debitore chiamato a ragione, 
entra nell'obbligo d'essolui; di guisa che, pel caso di soccombenza, 
in pena di avere impugnata la legittimità della difesa privala 
del creditore, deve pagare la somma dovuta, senza che per ciò 
liberi il debitore. Quindi se eziandio nel sistema della pubblica 



(1) Moria drl diritto inttnuisiauait iMf'iinrrr-.'ijf.i. di Maurizio Muller- 
Joclimus, % 71 e § Si. 

(2) Livio IX, c. 11). 

pi) Più tarili suri njin:i'-jf riniti.) ili lui drlle azioni iìppnjik-. Vt'a- 
Kansi a miid» d'esempio i titoli del Digntv : ve quii rum, qui in ju.s 
rocobitnr, ti eximat, e nominatamente la 1. !i. §1. e \t 1. G (ii qui dt- 
bitortm ri rxtmìt, lì tolverit, reum non J iterai, qiwi pornum ninni sol- 
rit) ed il litolo De to, per qutin factum eri!, quii minili ynii in judieio 

(t) FesL . l inda-, qui vin&eat, quomintu is, qui prmtu ttt, ab ali- 
jjuo tmcalur. 
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amministrazione dulia giustizia il tindtx eoll'infondota opposizione 
alla difesa privala legittima si esponeva a siffatta pena (t), quanto 
pili nel sistema della privata difesa non doveva valere il principio, 
che chiunque si opponeva alta vendetta dell'offesa sopra dell'of- 
fensore partecipava all'ingiustizia di questo. Costui era in certo 
modo un lebbrosi), il quale non poteva essere mondalo clic dal- 
l'offeso, e che ammorbava chiunque alteolavasi dì sottrarlo al 
castigo. Se alcuno era per delitto pubblico mandato a conlino, 
era vietalo espressamente a lutti di soccorrerlo. E per chi era 
incorso nella legittima difesa privata , per le cose suaccennate , 
ciò s'intendeva da sè. 

Era quindi libero il corso alla vendetta dell'offeso. Se poi que- 
sta si potesse, anche per ogni piccolo delitto, spingere sino agli 
estremi, ovvero se, giusta la varietà dei casi, vi fossero prescritti 
dei conEni più o meno ampii, la non è cosa che si possa deter- 
minare con precisione. Per le lesioni civili le leggi delle dodici 
tavole consentono la pena del taglione; il ladro ed il debitore 
decadono dallo stato dì libertà; in caso di concorso poteva il 
primo essere taglialo a pezzi dai creditori (2). Ma, invece di 
soggiacere alla vendetta effettivi, si usava di frequente di libe- 
rarsene con emendare il danno. La pena privala (poejio) (3) dei 

|l) Ciò si manicone anche quando il convenuto medesimo, invece del 
riniti, poterà sostenere i! processo. Intervenendo egli in certo guisa 
siccome tindtx san proprio, doveva tn caso di soccombenza pagare il 
doppio (dnplvm). Parimenti non polcva egli ripetere il «implum pagalo 
per errore. Se ciò fosse slato concesso., chiuoque avrebbe potuto sot- 
trarsi alla manne injtclio, pagando per ripetere poscia , senza che gli 
convenisse di produrre un l'index e di lemcre la pena del duplum ; 
quando prima drl pagamento non sì avrebbe potuto impugnare il cre- 
dilo, che a mezzo del vindas, e col pericolo del diipium. 

(2) Il rimovere arlilìziosameole l'in pariti sttarc delle dodici tavole 
mostra l'assoluta incapacità di raffigurarsi colla mente lo spirilo dell'an- 
tico diritto. 

(5) Altri rilevarono dìgia, verbigrazia llcin II diritto criminale dei romani, 
pag.i»4, C Ruhiuu, Indagine intorno all'iitoria ed alla cottiluiiont romana, 
v. 1, pog.MO, che potna, come lo voce greca mn" non significava elio 
ammenda, onde vennero le espressioni poenai dare, i otrert , peiiuVre, 
Jjflrrz , eiìgtre, tumtrt, captrt : che tulle additano non già il patire, 
ma bensì il pagamento di un'ammenda. Trattando del principio nii- 
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Icuipi posteriori non è altro che la determinazione di questo 
riscatto IO' U QV0 le sostanze mantengono nell'opinione popolare 
così fatta importanza, ebe la loro lesione trae con sè pel Indro- 
la perdila della libertà, e pel fallilo quella della vita; dove, per 
cosi esprimerci, partendo dal denaro si perviene alia pena piti 
grave, là puossi altresì ritornare dalla pena incorsa al denaro. 

L'offeso rinunciava all'esercizio del taglionccontro il pagamento 
di una rilevante ammenda, e riportando dall'offensore la cessione 
del meglio eli' ci possedeva, non dissetava lo spirito di vendetta 
meno di quanto avrebbe fatto infliggendogli alcune gravi ferite. 
Per quanto avidi ed avari siano i nostri tempi, pure il nesso Ira 
la proprietà e la personalità è sommamente fievole, a paragone 
di ciò ch'eru nell'antica Ruma (I). Ivi la proprietà era, in certa 
modo, una cosa sola colla carne e col sangue del proprietario , 
e, partendo da tate supposto, deve apparire naturalissimo, tanto 
che il danneggiamento dell'alimi sostanza si espiasse col corpo 
C colla vita, quanto che, a mezzo della sostanza, si riscattassero 
Ile lesioni della persona. In quella guisa che accettando l'inimico 
■' un riscatto pel prigioniero, se questi non riesciva a raccoglierlo, 
vi contribnivano i parenti e gli amici, ciò potevi accadere anche 
nella specie ondo trattiamo. Kd infatti lo leggi delle dodici tavole 
prescrivono , che il creditore debba esporre il debitore impri- 
gionato pubblicamente in Ire giorni di mercato, onde vedere se 
alcuno noi riscatti : e ci narra l'istoria di M. Manlio vissuto nel 
quarto secolo di Roma, che riscattò quattrocento debitori circa 
dalle mani dei creditori (3). Se la domanda dell' offeso non era 
strabocchevole, i! padre, piuttosto che indursi alla noxat didUio 
dei figli suoi, amava di pagare, e quando l'autore istcsso del 
danno possedeva qualche sostanza, ne sagriGcava piò volo ni ieri 



ginso approfondiremo la etimologia di poma in relazione col puuto di 
veduta religioso. 

(I| Altri eziandio son pervenuti a questa conclusione, p. e. Kostlin. 
Ai' (InKrr'nn drll'omicidio e dtll'v Milione, pflg. 29 e scg' > >' quale ha 
altresì riunito i casi particolari, a Cui, giusta la testimonianza dell' au- 
lico diritto, erano comminate delle pene privata 

(Si) Nel secondo sistema tenteremo di dipingere ia maniera di vedere 
romana, e la sua profonda influenza nel diritto. 

(a) Liv. VI, Sjl 
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una parie, che non abbandonarsi alla vendetta dell' avvertano. 
Non bastando i suoi meni, Ti avranno supplito i parenti, a meno 
che eì non fosse sialo indegno del loro soccorso. Morto l'offeso, 
i parenti soltcnlravano a Ini come vindici (1). Non decideremo 
il ponto, se aneli' essi potessero convenire del riscatto della 
vendetta, ond'anrtavano debitori al defunto ; nè se tale convenzione 
avrebbe garantito l'offensore contro la rimitela publica , di cui 
parleremo a suo luogo. 

1/animenda era naturalmente varia a seconda dei casi. Influivano 
a determinarla il patrimonio delle parli, la loro condizione, i 
rapporti vicendevoli , it grado dell' indignazione da un canto , 
quello della provocazione dall'altro, l'intercessione degli amici ec. 
Slava al certo in l>al(a dell'offesa di recare in campo una pretesa 
immensa, simile a quella che la procedura romana accordava a 
colui ehe doveva precisare la Ulte (estimati» col soojurnmcn'iiwi 
la litemj ma l'offeso era indotto dall'interesse suo proprio a non 
rendere impossibile al suo avversario di riscattarsi (3). Qui non 
erano senza peso anche l'opinione pubblica, e la eoslumanza. Se 
tjucsla, come convìensi ritenere, avesse almeno fissale alcune 
massime generali per determinare rammenda, verbìgrozia il qua- 
druplo od il doppio del danno, od una certa quantità di pecore 
0 di buoi , giusta la varietà dei delitli , non è a credersi elio 
t'individuo, per Umore di concitarsi contro l'opinione pubblica, 
osasse ecrederli nel calcolo della sua pretesa. Dubbiamo per 
ciò figurarci un trattalo, in che una parte proponeva, e l'altra 



(1) Ciò spelta al csp.H. siccome emanai ione del principio di famiglia. 

( m 2) Suppongasi, «ringrazia, di'egli pretendessi: ilnl ildjilure ,1 si; ag- 
giudicalo il doppio del suo pruno come schiaro, e qnìndi di ciò che 
egli poteva ritrarre dalla vendila prescrittagli franf Ti&m'jn. Se il de- 
bitore ora debole, o vecchio, poco frullava quella rendita, lira una savia 
disposizione delle dodici tavole quelli che prescriveva il termine assai 
breve (di sessanta giorni), per cui era permesso al creditore di tenere 
il debitore presso di se. Con eia era impedito al creditore di estenuare 
con continui crucciati il debitore, e d'altronde anche a questo eoovc- 
niv« ili risolversi nei sessanta giorni. Dorante siffclto periodo egli ac- 
cumulala per avventura no condolente riscatto ; ricusandolo il credi- 
tore Uno alla icadema del termine, gli convenira venderlo, e rilrame 



OigiiizM by Google 



m LIBRO PRIMO. 

riproponeva, sinché giugnevano a convenire. Le voci per signi- 
ficare ciò erano patere (1), pacifici, depaeisci, c per la convenzione 
1 1 medesima pattuì». Quindi l'intendimento originario di paclum non 
6 quello d'un contratto in genere, ma ili pax pace, cioè concio delle 
[inimicizie; il convenire mette un termine al non coiieenirsi (2). 

Laonde importava ad ambe le parli, clic l'esercizio della ven- 
detta privala venisse redento, e certo noi* dovevano mancare di 
molti precedenti per determinare nei casi speciali l'ammenda, 
ondo servire di guida alle parli. La composizione, per alcuni 
delitti, era interamente abbandonata alle parti anche nei primordi! 
della pubblica a marinisi razione della giustizia: più tardi però la 
si recò in mano l' autorità. Se quindi si conveniva applicare il 
taglione, perchè una parte chiedeva troppo, c l'altra troppo poco 
proferiva, a vece della condanna nel taglione, il giudice istcsso 
i prefiggeva rammenda. Il giudice, come diami toccammo, rinveniva 
le norme generali onde determinarla nelle costumanze; e il pre- 
scrivere su di queste norme una tariffa stabile di ammende (isso 
non fu ebo un passo ulteriore immediato verso il perfezionamento, 
di codesto metodo. Di già nelle 12 tavole troviamo delle somme 
fisse, p. e-, per le ingiurie, e per alcune specie di furio; per altri 
casi invece queste somme non sorgono che nell'editto pretorio, 
verbìgrazia, pel (urinai manifaittm. 

Da ultimo, per buone ragioni, non si sarà voluto prefiggerò 
con legge l'ammenda in alcuni delitti, cioè per abilitare il giudice 
a condannare in una somma maggiore 0 minore, a seconda della 
varietà del caso concreto. Questa via pare siasi p. e. preferita 
nel mentir»»! ruptumj e più lardi la si adottò anche per lo 
ingiurie, non avendo l'esperienza provato buono il sistema della 
ammende /file. 

(1) La radice sanscrita è pac (legare) quindi la voce [inscritta paca 
corda. Po», I. c„ v. 1, pog. 267. 

(*2) Quindi pochini e eonrriisionc hanno io origino relaziono colla me- 
desima idea, quella del cammini, pocnn condire. Riguardo al diritta 
romano È mestieri di non obhliare mai questo concetto originario della 
voce parium, la quale snppooo perciò un rapporto giuridico già ai- 
tltnle, ed il rettilo da ana ragiono /ondala nel rigore del jus. So lo si 
fosso avuto sempre innanzi al pensiero, difficilmente si sarebbe allignata 
tanto ia falsa teoria dell'oblialo naturali» nascente secondo il diritto, 
romano posteriore dal parium. 
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Quindi all'epoca dello dodici tavole il sistema delle pene private 
slava ancora formandosi. Pur alcuni delitti È riconosciuto ancora 
espressamente l'antico diritto dell'offeso alla vendetta (quantunque 
forse subordinato alla placilazionc dell'autorità, in quanto al suo 
esercizio), verbìgrazia, il taglione nel incuti rum ruplum, l'orf- 
tìietia nel furtum ninni feltum. In altri delitti invece , rinvienti, 
come lesti accennammo, l'ammenda fissa sostituita di già alla 
vendetta. Per verità non abbiamo per questi ultimi casi testimo- 
nianze espressa clic in essi valesse da prima la vendetta privala; 
possiamo però riconoscere ancora l'andamento dei fatti nel furtum 
mani feti ttm e net memoria» ruptumji e ciò ne somministra un 
urgente indizia pel sistema delle pene private tutto quanto. 

Quantunque cioè nelle dodici tavole traluca l'idea, ebe si potesse 
addivenire a componimento, patini (l), pure esse lasciano stis- ' 
sistere, come ultimo espediente, i! taglione e 1' arfrlfelfo. Nella i 
pratica posteriore non rinvi e risi por lo contrario più cenno dell'usi» 
di questo estremo rimedio; il giudice pronuncia l'ammenda anche 
a malgrado delle parli. Giusta la testimonianza di Gelilo (2) ciò 
seguitava in questa forma: il giudice pronunciava il taglione, c 
SC il convenuto, qui depeciici notucrat. judici talioiicni imperanti 
non parebal , astiatala lite judex hominem- petunia» damnabat. 
SiUflllo procedere del giudice, di pronunciare prima sull'oggetto 
dulia dimanda, e di far poscia la stima, è bensì sconosciuto al 
diritto posteriore, ma, ebo s'usasse in origine, ci è d'altronde 
testificalo (3). 

Però, giusta !e cose anzidette, la pena privala del diritto romano 
sono le ammende prefisse dalla legge o dalla consuetudine, con 
die poteva e dovevo riscattarsi la rondella privala da prima, iti 
uso. Di qui si penetra nel percltè le azioni penali del diritta 
posteriore, verbigrazia, l'aedo leglt Jquiliae pel danno e la distru- 
zione delle cose, anello per ciò cito si riferiva al semplice 
risarcimento^ non potesse spiegarsi contro dell'erede del dan- 
ne gjjiant e. 

(I) Pel taglione l'ordinano espressamente: M cum eo pacit (alio rito:' 
pel /"«riunì sappiamo, benché se ne ignorino le espressioni, elio le 
leggi delle dodici tavole accennavano il pa<iici. 

|2| Gellic- XX, 1. 

(3) Gap IV. § 18, Situi oiim /ieri toltaaL 
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Va a noi maraviglia di vedere cosi rappresemela l'indcnniz- 
zazione come una pena, e le. nostre leggi d'oggidì si disnodarono 
in ciò dal diritto romano. Ma la maniera di vedere dianzi ac- 
cennala rende una ragione sud di sfa cento di siffatta singolarità. 
Il danneggiare l'altrui è un debito, che suscita la vendetta del 
proprietario. Ma colla morie dell'autore la «««licita finisce; mentre 
il suo credo assume bensì cui patrimonio i suoi debiti, ina non 
già le sue inimici tìe ed ostili! i Ora siccome la petit m paga per 
■staggire ilPlnlcaìdiis, per ciò non altrimenti all'erede, ma soltanto 
all'autore conviene di pagarla, L'obbligazione, conseguenza na- 
turale del dditlu. non e gii l'obbligo al ri «arci meato, ma bensì 
la icndclli privala. Ora questa trapassa il risjrriinenlo nudo, 
mentre , ollrr la rnsa , tenne oflesj altresì la personalità del 
proprietario; e la poeaa od ammenda, che questi esige, vale a 
surrogare la sua vendetta, »d a sa t iarde l'ira. A rispetto di 
questa tendenza personale del delitto, la reale non era nel diritto 
rumano distintamente riconosciuta (t). 

Ci rivolgiamo adesso a considerare la forza privata volta a 
jierscguire le sole ragioni sulle cose, e rammentiamo, che qui 
pure pigliamo per punte di partenza il caso d'una prelesa ceria. 
Come osservammo codesta certezza conferiva alla riuscita del 
sistema della forza privata, agevolando da un canto all'offeso di 
rinvenire il soccorso bastante per la violenta esecuzione che 
e rendendo dall'altro malagevole all'obbligato 
i I' appoggio altrui. Un ìn quanto alle ragioni ed 



(I) Che l'erede dell'autore dovesse rifare ciò, che pel dclillo era per- 
venuto nel patii iiiu do dell' ereditando, e per questa via a lui , uuu 
0 altro che una conseguenza del principio, su di che fondanosi le 
ciuJifìi'ijiri. Ma e d'altronde Innegabile, clic il riiriUo romano pospose 
il riguardo al risarcimento reale a quello de! delitto, e della ragione da 
«i .va indnìla ni su itili sfaci mento ddla persona, dell'animo, come s'È nel 
testo accennalo. E si conveniva avvertire questa diUereoza foodamen- 
lale tra il comprendimento odierno e I' antico romano , o segnalare 
il progresso di questo per rispetto a quello. La couucssiune di questa 
singolarità col sistema della vendetta privala fu qui accennata soltanto 
di volo ; cii non la spiega che da un lato ; la risguarderemo eziandio 
dall'allro lato nel secondo sistema, inlrallenendoei delta causa delle 
obbligazioni romane. 
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acquisti coneernonli lo cose, si poteva sempre aggiungere tale 
certezza chiamando dei testimoni! ad intervenire all'affare, con 
cui quelli crea vansi. Laonde in quella guisa clic riscontrammo 
nel t index un pai rocciatore dell' obbligalo, clic uiellevasi al suo 
sbaraglio, cosi apprenderemo adesso a ravvisare net testimoni! 
dell'aliare altrettanti palrocinalori dell'attore, ette Tacevano loro 
propria la causa dell'adempimento della sua ragione (1). 

L'alio, solenne con che si couchiudeva un affare davanti ai 
(esilinomi ohiaujavasi mancipUia, quand'era ordinalo a costituire 
la proprietà' od alni rapporti di diritto riferenlisi direttamele al 
dominio, e unum, quando lo ai applicava a creare dello obbli- 
gazioni. La forma sullo cui noi la conosciamo appartiene evi- 
dentemente all'epoca posteriore, da poi che il Ubripcns accenna 
l'epoca, in ebe il metallo era addivenuto il mezzo universale di 
scambio (3), com'egli è altresì mollo probabile die i cinque Icsti- 
inonii di codeslo atto sorgessero dalla costituzione di Servio , 
quali rappresentanti delle cinque classi in sr ri Ite nel censo. Qua- 
lunque fosse del resto la più antica forma della maiicìpalio , è 

(1) * I diritti germanici ci som ministri! no delle analogie su questo 
proposito: la rnnjuralio liandreichida, dunde sorsero |:i L 'i [.inii i cijjisji- 
cramrnlnJei, ero nell'origine una promessa ed min congiura solenne dei 
parenti dì assistersi nella lolla , la Wcrhorgt degli anglo-sassoni. 

(2) L'uso universale del metallo, siccome mezzo di scambio , è più 
recente della permuta degli oggetti. Pecunia derivi da jiwu», che fu il 
primo oggetto mobile di valore. Io bestiame s' infliggevano le multe, 
indi prenotiti, furto del bestiame pubblico. Vcggasi Varronc Dt lingua 
latina, lib. V, $ flo dell'edizione di Od. Moller, o lib. IV dello altre : 
lìine peculalum pullicum primo tuta rum pecari dicerctur multa, ti id 
end continui in publicum, li crai airrjum. Accanto al bestiame ven- 
gano anche le biade, 'tipi, t quinci tliprndium (stipcm dare) soldo , e 
ilifiululin. L'art coi suoi derivati ocrarium, aeilimart ( ragguagliare a 
bronzo (a) , slimare) come pure ari militare ( il soldo in biade ri- 
dotto a denaro), ro-untre hordearium, spelta ad un' epoca comparativa- 
mente posteriore ; le somministrazioni io natura sono le prime, e la 
permuta è su Ieri ore alla compra-vendita. 

(*) Abbimi» tradotto a» per tramo, prrtht le primi! monete rarliilli.hr- dot 
rtaul ermo un componi* fll rime con una tenue ligi di ili e no e di piombo, >F- 
£a:bri 11 metallo foue più datale. Savi e nj, Dirim Alte cWiomwìu, *.i,f * M - 
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cerio che l'alia della testimonianza esisteva di già nel sistema 
della privala difesa. In quella prima condizione del diritto l'ufficio* 
dei testimoni! era lien pili imperlante ed indispensabile che non 
nei tempi successivi. 

Se il ereditare infoili voleva impiegare la fona privala per 
attuare un diritlo acquistato dinanzi ai leslimonii, a questi si 
rivolgeva primiera meni e (l) per ajuto, ed essi, giusta l'opinione 
dominante, erano obhligaii a prestarglielo. Nel diritto posteriore, 
cioè quando la parie elle sostenevano i Icsliraonii s'era ridalla 
alta semplice testimonianza, le dodici tavole prescrivono (3): giti 
itt sieril testarier librlpensec fuerit , ti< testimonlam fariatur , 
improbus intestabili» estai quindi ne! sislema della fona privala 
si sari riputato improba» ed Intestabili) quel lesiimonio che si 
ricusava di concorrere e Belli va mente all'esecutione del negozio. 
Ora ci convieni; dimostrare dislinlamente clic questa specie di 
cooperatone eventuale del testimonio era realmente attesa e 
domandala. È qui però uopo dì richiamare l' osservazione giù 
latta ; die in pochissimi casi si conveniva di ricorrere alle vie 
di fatto; mentre i! peso morale e fisico, che il soccorso dei 
testimoni! arrecava alla ragiono del creditore, soffocava nel suo 
nascere gli inutili conati di resistenza. 

Laonde lal'è la massima clic ci conviene di provare; il tcsli- 
, monio dell'età più antica garantiva anticipatali) ente alla parie 
1: interessala il suo ajuto, ossia a dirlo, con una parola, testls 
lì equivaleva a oaroiilc. 

Quando la parte istessa attua la sua ragione, la condizione ed 
il compilo dei testimoni! rogali è necessariamente diversa da 
allora che il giudice ìsicsso s'incarica dell'esecuzione. In questo 
secondo caso il testimonio può e deve limitarsi a fare lestimo- 
nianza su ciò che vide, c lo si può come sciente raffigurare. 



{{) Nel caso clic venissegli contrastala la proprietà, et si rivolgeva; 
si'i'im(l:> il h 1 i ri Ito posteriore, all'autore die gliela aveva trasmessa. La 
difeso processuale, die questi doveva prestargli, era per avventura la 
furma superstite d'un ajuto, nell'origine, maleriule : e la lilii itoiun- 
rifllio era forse, nel sislema della privala difesa, l' invocazione del 
soccorso fisico. 

(2) Geilio XV, c li 
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Già accade verbigrazia nel dirimi germanico (1). Ma per contrario, 
allora che non solo bisogna deporre c piatire, ma altresì operare, 
il testimonio rogalo non corrisponderebbe colla semplice asserzione 
alla fiducia in lui collocata; la verità eh' ci deve testimoniare 
risiede in origine nel braccio. Secondo l'etimologia, cosi dell» 
lingua Ialina come dello tedesca, quella è vero, ebe viene con- 
validato, garantita (2); quindi È verità ciò, per cui si entro mal- 
levadore. Se tale è il concetto originario della verità, uflieio 
principale del testimonio è quello di convalidarla. 

In lui sarebbe vigliaccheria non seguitare la porte mentre si 
reca dall' avversario per aver sua ragione , vigliaccheria abban- 
donarla quando incontra resistenza. Per ciò vediamo che nella 
rtiilttdlcatlo convengono, al combattimento simulato, dei consorti 
{xuperstllet) d'amlie le parti. Se v'era ragione di far questo nel 
combattimento simulalo, quanto la non era maggiore nel caso 
delia Tona privata effettiva ; e chi avrebbe avuto più stretto 
dovere d'intervenirvi dei testimoni! dell'affare, ch'era la causa di 
questa privata difesa? I consorti d'amhn i contendenti appariscooo 
ancora al cominciare della lite, ed all' attuazione della causa, c 
■:\ pigliano a testimoni! ( conltltarl ; indi quest'atto chiamossi 
(iti* contalatlo). Perchè ciòl Non faceva mestieri di tettimonii 
privali per un allo che completisi dinanzi al pretore (In jure), 
altrimenti si sarebbero dovuti pure chiamare, e rogare ad ogni 
olirò allo eseguito davanti al Pretore, verbigrazia olla contesilo 
in jure, alla in jure cesilo, mentre invece ivi non se ne fa cenno _ 
giammai. Quei lestimonii della Ulis cantetlatio-, che vanno ora 
colle parti dinanzi al Pretore, non sarebbero per avventura gli 
ontichi censorii della privala difesa? 

(1) Il nome di toslimooio si piglia qui dilla scienza, verbigrazia, in 
dialetto nllo-leilcico-aHlico genizn (sciente) A'trWsidn, giVciinciii, jjr- 
rizmf (leali moni jnz.-i) ni'LL'aijfilu-saisuiie gelila, iitirunlko-sirlli.'iilni.iMle 
rifu.! llrsUmouiania). Anche ii poto i-rilnirfi (lestimouiol ha rclaziooe 
con i-ifrin (sapere). Grimm U derivare anche l'alio tedesco di mezzo 
gfji'ujC :ivc, ec, ed il basso-tedesco gttigt da ritira (rogare, cioè 
Il rogato. 

(2) Vero e reni» derivano dalla radice sanscritta ieri (coprire, difen- 
dere), indi, verbigrazia, il goto varjan (difendere) il polacco aara, ultra: 
e ci.l ctie vico difeso, prulcllo. convalidato, c vero. Y. Poti nell'opera 
citai», v, 1, pag. 223. 
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Il testimonio dei diritto più antico, conservatosi per lungo 
tempo nella maneipatto, e rimasto superstite eziandio a questa 
nella forma dei testamenti prescritta dei diritto romano novissimo, 
fe un testimonio solenne , vale a dire il suo intervento è un re- 
quisito formale dell'alto; il testimonio Ti piglia parte, e altro 
degli attori, si devo eccitarlo a parteciparli , ed egli deve pro- 
ferirvi» disposto. Quindi non è testimonio solenne chi fu presento 
all'affare, senza esservi rogato, quantunque ne possa rendere la 
più credibile testimonianza. Lo stesso vale per le donne ; non 
monca turata credibilità, ma bensì quella Tona lìsica.con cui l'uomo, 
occorrendo, convalida le sue parole; e per questo difetto elleno 
sono incapaci, cosi alla lesti moni ama, come alla tutela, per cui 
nei tempi più antichi si richiederà la forza fisica. Nel testimonio 
solenne la credibilità non imporla; quindi gli interessati possono- 
rogare i loro propri! parenti, ed anello nel diritto romano nuora 
era valido il testamento, se i leslluionii rogali erano tutti fratelli 
dall'erede insinuilo. Tutte queste massime non convengono col- 
l' idea, clic il peso della testimonianza risiedo nella scienza, ma 
divengono chiaro quando si guardano dal nostro punto di veduta, 
che al testimonio del diritto antichissimo si conviene di garantire 
l'affare. Quando esse puro non servissero ad altro, mostrano 
almeno, che il nostro parere si affa alla natura delia testimonianza 
solenne. 

L'etimologia ci somministrerà anche in seguito di molti schia- 
rimenti per questo sistema; lo pini essa anche nella congiuntura 
presente? lo lo credo. La lingua latina ci offre nella radica 
ita (1), onde derivò ilo, stare un punto d'appoggio per l'etimologia 
di testi!. Questa voce è il raddoppiamento sanscrito (listitliàmi) 
della radico ifAtf tanto adoperala. Laonde tetti* in origine signi- 
ficava l'assistente, l'ajiitatore, non un oiioso spettatore, tua un 
garante ausiliario. Indi si spiegano anche le espressioni nnffjfes 



(t) * Ito! raddoppiare la prefela radice la lingua Ialina è fluttuante : 
»ra adopera il raditoppiamcnlo Ialino, conio in itiMlrli, ipnndtn-ipo- 
p'iudi. ina il areco come in listo Tirt.ui per mmpt. E perché in una 
radico tanto adoperala, com'è quella, non avrebbe conservalo anche la 
maniera sanscriti» da noi ritenuta? Indolita lonjt, pro/rjjors di filo- 
logia a Gottinga, in uno duttrtaiiunr trinca lufJ'oprra promfe. 
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superila {Ha »uper-»to) nome donde appeUavasi, come dianzi ac- 
cennammo, il consorte che interveniva al finto combat limcn Io 
nella rei vindlcatlo. 

Siffatto argomento etimologico può convalidare la mia opinione 
ma non è da esso eh' ella nacque. Due sono le ragioni elio la 
insinuarono nell'animo mio, primieramente la convinzione clic il 
carattere che informa il diritto nel presente suo grado di svi- 
luppo, la preponderanza della fona tisica, con Tiene che s'appalesi 
eziandio noli' insti tufo ilei leslimoaii, che lo modelli giusta il 
sistema delta privala difesa. In secondo luogo una apparizione, 
il di cui esame ci trarrà fuori del campo ristretto del tema 
presente. È dessa il testamtntum In tornitili ealaltt. Si disputò 
se il popolo in questa specie di testamento volasse, od esercitasse 
soltanto la funzione di testimonio; e per sostenere quest' ultima 
opinione si si riportò alle espressioni tóiuri Uttauwitum, ec. (l) 
avvisando clic esse racchiudessero il concello della comune testi- 
monianza. Ma qui accade invece di rovesciare l'argomento e di 
diro: telili, telluri ec. ebbe nei più antichi tempi una significanti) 
diversa, avvegnaché non è supponibile che in ogni erezione ili 
testamento lutto il popolo romano sostenesse la parte d'un testi- 
monio ordinario. Perchè chiamare lutto il popolo a testimonio, 
coll'ùnica intenzione di constatare un fallo? E per verità non si 
può comprendere, come un popolo lauto intelligente della pratica 
seguisse la via più incomoda e complicala, per conseguire uno 
scopo elio si poteva attingere me desi ma mente a mezzo di pochi 
lestimoirii. È bensì vero che tali coniti ii non si celebravano elio 
due volle all'anno, ma ciò appunto è un argomento in favore 
della mia opinione. Dappoi che se il popolo non doveva preslaro 
altro che una testimonianza , quanta sproporzione non correva 
tra la prerogativa e la limitazione a due epoche fisse dell'annoi 
Perchò adunque indirizzarsi al popolo per una semplice le&li- 
mom'anza ? 

Ma no, il popolo doveva prestare beo altro che una semplice 
testimonianza: era suo ufficio non solo di ascoltare, ma di votare; 
il leslamenlo veniva approvato come una lex. L'idea che il testa- 



li) Vcrbigraiia, Domborg. Sappimeli alTiHoria iti («lowitfi ro- 
mani, pag. 1G e 5t?s. 
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nicnlo sia una Ira si mantenne, in alcuni riguardi, anche nel 
diritto posteriore. Ai teUimouif testamentari s'indiriiza una rugatio 
come al popolo nel proporgli le leggi; l'atto del leslaloro si de- 
nomina ((Oar«,le ultime disposizioni debbono essere concepite in 
modo imperativo, e nei loro elicili materiali {come lo proveremo 
nel secondo sistema, con coi hanno attinenza) eccedono la forza 
degli affari privatisti esplicano una virili, clic non s'incontra altrove 
clic nelle leggi, o nelle disposizioni dal populo emanalo (t). Dal 
punto di veduta del diritto antichissimo due riguardi ci possono 
scorgere a conoscere, che la conferma del testamento per una 
lìelibcracione del popolo era una conseguenza di tal diritto. Pri- 
mieramente cioè il riguardo al principio della famiglia, che ri- 
chiedeva siffatta cautela contro le disposizioni arbitrarie d'ultima 
volontà nell'interesse delle gintet. Di ciò. non potremo trattare 
che nel capo 8. Secondamente il riguardo al principio sog- 
gettivo, onde stiamo trattando; cioè l'interesse medesimo del 
testatore domandava una simile provvidenza. Se mai conveniva 
di porre un affare sotto la tutela di tutto il popolo, anziché di 
semplici testiinonii privati, ciò accadeva per appunto nel lesta- 
monto. Avvegnaché il testamento perturbava più che qualunque 
altro alto assai gran numero d'interessi privali, e non di singole 
persone, ma d'intere geniti, e quindi egli incontrava una re- 
sistenza sema paragone maggiore che qualunque altro affare. 
Inoltre il testamento è l'unico alte che esplica la sua efficacia 
dopo il decesso del disponente, -e che perciò non contiene che 
la volontà di chi è ornai privo della virtù di volere, la quale 
pretende di propagare i limiti della sua efficienza olirò a quan- 
to è statuito dalla natura. Per quanto poca difficolti a noi fac- 
cia 1' ammettere siffatta prerogativa , per poca che no provas- 
sero più tardi anche i romani medesimi, è però eerto che in 
origine la liberti di testare parve loro tuli' altro che naturale. 



(I i ['tv .-il! <i il'e-uuiiio l'.unnieulu ijiir-Li diin pillili, i! Uvulari u ;n:<|ni- 
!lu la proprietà della cosa legala ipio jure senza appropriazione, ciò 
che non accade mai se non nelle concessioni del popolo o de' suoi in- 
i-iii'iiTiLi, OUrao'ìii o-'i'.i .iILiri' piuritLcn del diritto antico s'attua tosto, 
mentre il testamento dispone, rome una legge, sopra i futuri rapporti 
di diritto. 
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Parecchi popoli non si son nini potuti innalzare finn a questa 
Idea, ma invece si arrestarono sempre. Della sostanza, alla suc- 
cessione iniettala; perchè l'intendimento giuridico dei più amichi ! 
romani avrebbe dovuto essere tanto singolare da riguardare a i 
priori, siccome nalurale, ciò rbo i predelti popoli non disco. ) 
prirono mai! No, appunto l'influenza delia fona Gtica nel diritto, 
che ora stiamo considerando, rende piti che verosimile che i 
romani eziandio risjt (lardassero, in origine, siccome cosa esorbi- 
tante ed aliena dal diritto individuale di propagare la volontà 
soggettiva oltre l'csistcnia 6sica. Ma appunto perchè la rigorosa ■ 
conseguenza del principio romano delia famiglia creò il bisogno 

menti, ad impedire le controversie intorno a II 'efficaci a d'un' ultima 
volenti manifestala davanti a semplici garanti privali, era ovvio 
il rimedio di metterla sotto la guaranligia del popolo, ciuè di 
ita pel raro una lex che la confermasse. Come in qualunque altra 
deliliciu'.ìone, anche qui si proponeva min rngalio al popolo, ed 
egli votava, com'è naturale, a suo senno, negando od accordando 
Li .-liiesta conferma. 1! testalo™ otteneva per questa via tanta 
certezza dell'adempimento sollecito della tua volutili quanta noti 
Avrebbe, per un alto cost esorbitante e dubbio nel diritto, polulo 
somministrargli la presenza del più gran numero di testitnonii. 

t. 'intenzione di contrassegnare nei tati» del diritto antichissimo 
un mallevadore privato dell'affare conchioso colla sua coopcra- 
zione ci ha trailo a considerare un caso, in cui questa guarentigia 
era riputala intufilcienle, e vi si surrogava quella del popolo. A 
questo caso facciamo seguire una congettura intorno alla muta- 
zione delta glia reni i già privala In pubblica. 

Al tetiamtntum in comi ti U culaiis succede poscia il teitamentum 

ripaziane. Si rinnego con questo l'idea originari» che il testamento 
abbisognasse della guarentigia del popolo? È più naturalo una 
spiegazione diversa. Se cioè i cinque testimoni! della maneipa. 
zione sono, come generalmente si crude, i rappresentanti delle 
cinque classi del popolo romano inscritte nel censo, allora il 
testamento per mancipuiic.no serbossi fedele a quell'idea, la sua 
efficienza risiede allora nella approvazione imparlila dal popolo 
a mezzo dc'suut rappresenlanti. Si comprende di leggeri che con 
Jenna. Lo spirito dei dir. ro'ii. à 
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discoprire un caso , fu cui è dimostrala dte i cinque Untìmanii 
wrronano tulio 11 popolo, I 1 interpretazione del loro intervento 
acquista la massima verosimiglianza. Clic so noi usiamo ampia- 
mente dell' idea prefata che codesti Icslimonii rappresentano il 
popolo, arriviamo alla conseguenza, die la tua nel pax ione (i) è il 
mento onde imprimere con facilità ogli affari il suggello delia 
pubblica garanzia. Amicamente si sarà 'per avventura praticato 
di assicurarsi, per lo disposizioni più importanti fra vivi, dell'ap- 
poggio del popolo conio no'teslanienii: ma, comunque sia la cosa» 
egli h certo che i diritti creali colla mancipaUo si fondano 
sulla autorità del popolo, che vengono pubblttaauntt guarantltl. 
Coll'espedicnle rinvenuto nella man ripa do, di comunicare ad un 
diritto la sanzione suprema, non venne tolto il postulalo, che 
l'individuo reca in sé la ragione del proprio diritto, e quindi non 
fu impedito di erigere un allo giuridico con solennità diverse 
dalla tuancip&ziane ■ ma è intuitivo altresì che l'uso di questa si 
sarà reso ognora più frequento negli altari ili maggior rilievo, 
e che, in decorso di teoipu, l'uni missione di siffatta forma negli 
alluri, in cui costantemente la si impiegava, si sarà risguardala 
siccome molivo di nullilà. Il postulato che la forza attiva indivi- 
duale sta fonie del diritto veniva rimosso in questi casi, od, a 
meglio dire, si modificava pel requisito di un riconoscimento e 
d'una sanzione pubblica del diritto: in siHolle specie adunque il 
concetto del diritto si eleva, e se ne amplia il fondamenlo formale. 
Ma con ciò oltrepassiamo l'originario fondamento del diritto, cui 
adesso Intendiamo, il postulalo nostro della volontà soggettiva, 
ed entriamo su di un terreno su cui non dovremo recarci clic 
nel capo 9. Ilasli quindi, per ora, di aver scoperto, che i tesici 
in tolti gli affari conchiusi per la mancti<atio assumono, nel 
sistema della privata difesa, un carattere pubblico. Non essi soli 
.si obbligano ad attuare, all'uopo, il diritto sorlo colla loro com- 
partecipazione , ma col minislerio loro rappresentativo rimane 
impegnato a ciò anebe il popolo romano. Quindi il danneggiare 
ed il violare un tale diritto, eia resistenza alla difesa privata, cui 
s' appiglia chi l' ba, per difenderlo, é un' aggrtulont del popolo 

(11 Fu di già dimostralo addietro che il nexam non era che l'appli- 
cd/ionc dello maneipatio alle obbligazioni, e quindi non accade che se 
te riccia speciale menzione. 
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romano, v» oltraggia all'ordine giuridico riconosciuto. Colui clic 
Iia il diritto usa la difesa privala in nome del popola, ed egli 
è insignito della podestà e della autorità ond'è cinlo, ai nostri 
ocelli, colui che ha l'incarico di alluare la legge. 

Chi vico richiesto da lui per ajulo, e prima d'allri il testimonio, 
ha il diritto e l'obbligo morale dì accordarglielo ; e di poi presidia 
la resistenza che oppone l'avversario, quegli soggiace all'istessa 
condanna di quésto. Il rispello per la legge, l'antiveggenza del- 
l'inutilità del lenta mento di resistere all'incaricato del resecai ione, 
clic sono i motivi che rendono oggigiorno rarissima l 'opposizione, 
avevano prodotto in Roma un effetto somigliante. In nessun luogo 

Idei mondo sì ebbe tanto rispetto, quanto in Roma, per chi veniva 
in nome della legge. 

Nò accade ch'io tui distenda a provare, ebe la dignità comu- 
nicala da si fluita veste non dipende dall'essere essa, com'è oggidì, 
unita alla persona fissa di un impiegalo, quando invece presso 
dei romani poteva andarne insignito, per scopi Iransitorii, ogni 
privalo ; e che quindi tale dignità non dipende da simili aecessorii, 
Ima dal grado del rispetto alla legge residente nell'animo d'un 

' popolo. 

CAPO VI. 

Decisione contrattuale delle liti. — Retoziooe tra l'ufficio pubblico del 
giudice ed il sistema della privata difesa. — Forma di tale sistema nei 
tempi posteriori. 

Dalle considera ii ui iì folta fin qui abbiamo ritrailo, che Inrqrando 
il diritto era cerio non bisognava l'ajato dello Staio per attuar 
lo : noi vedremo in legnilo , rhc lo Slato romano mosse dallo 
slesso principio, allora pure eli egli ebbe alluno l'apice del suo 
sviluppo. 

Ma come poteva accader questo lorquando mancava quel sup- 
posto della cerlctza del diritto? Poteva lo Stalo abbandonare 
anche allora le parli a sé medesimo? Non era ciò equivalente a 
provocarlo a vto di fallo, ed a costiluire il caso per giudice? 
Non era quivi imperiamo indispensabile Pam minili razione della 
giustizia per mezzo dello Stalo? Ciò in vero sembra, ma io pori» 
fiducia che mi sarà dato di mostrare, ch'egli non e che mera 
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apparenza, e che invece qui puro era sudi dente il sistema delta 
allusione immediata del diritto. 

Il bisogno di decidere le liti non venne soddisfallo d'una gali» 
da per tulio. Presso d'alcuni popoli per ciò si si rivolge alta divi- 
nila, la quale rende i suoi pronunciati col giudizi di Dio, cogli 
oracoli, eolla sorte; presso d'altri si ricorre per contrario all'au- 
torità. Ma in ambo i casi le parli sì assoggettano ad un po- 
tere supcriore. Ma il popolo romano, ovvero quel popolo donde 
il romano discende, si è messo per un'altra via, la quale È io- 
diiio urgentissimo del ano intendimento. Sembra veramente ebe 
il popolo romano siasi, nell'epoca storica, volto alla via ordinaria 
di far decidere le liti dal giudice, ma in realtà la via scelta dal 
popolo romano è lutl'allra dalla comune, È il sistema originario 
innalzato e regolato; te fu udii me ni a e la tendenza antica san 
mantenute, e in più d'un sito elle traspaiono ancora in modo 
irrepugnabile. In origine l'alloro ollcneva la decisiune della lite, 
j o rimettendola al suo avversario, con deferirgli il giuramento, 
| ovvero proponendo al convenuto di pigliare la decisione da un 
j terzo, dall'arbitro. Se l'avversario vi acconsentiva la conseguenza 
nasceva da sè; la decisione, per mezzo del giuramento o per 
quello dell'arbitro, aveva per fondamento il consenso reciproco; 
onde ella obbligava ambe le parli, e la sua attuazione cadeva 
sotto il punto di vedili! eli-Ilo da noi nel capitolo antecedente. 

Ma, e se l'avversario rifiutava ogni proposizione dell'attore ? 
Per questo riGuto egli riconosceva il proprio torlo, non essendu 
ragionevole cll'egli si sarebbe ricusalo se fosse stalo realmente 
convinto del suo diritto. Provava quindi con ciò eli" ei non si 
confidava della giustizia della propria causa, c, ravvisando una 
confessione indiretta del dettilo nel suo rifiuto (t), non si usavo 
ingiustizia a lui, elio preciderà all'avversario la possibilità di ot- 
tenere una decisione. Nella privata difesa la preponderala fisica 
si metteva, assieme all'opinione pubblica , dalla parie del suo 
avversario. 

(I) Ha relazione con questo la sentenza del giureconsulto romano 
nella I. 48 D. dtjwj.: mwifcitac liiq.iUiIiim d conf.-uiamt «! noli* 
•ntcjnran lue jiujanmium refem, * Livio III, B7: Si ai jutiìcna non 
tal, lira dannato in r incuto duci j* bere, inullro. Vmth (urli vrohibili 
presso di Gai. HI, § 192. 
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Tanto l'inslitulo degli arbitri, quanto il giuramento cslr.igiu- 
dizia le, spellavano al sistema della privata difesa, dappoiché essi 
facevano facoltà a colui che aveva il difillo, di provacare la de- 
cisione della conlrovcrsia, o per lo meno dì tiare la stretta al- 
l' avversano , e di cosi ri il gerì o alla confessione indiretta del 
torto mediante il suo riliuto. Ambo questi mezzi erano usilalis- 
siuii e voi gal issimi in Roma anche nell'epoca posteriore; ambo, 
rivestili di formo solenni, vengono indolii nella procedura ro- 
mana. In questa io non veggo altro che lo scheletro di si falla 
decisione contrattuale delle controversie, elio le parli medesime 
procacciavano avanti di essa. Il giuramento siragiudizialc si con- i 
verte in giudiziale, l'arbitro in giudice , senza die per questo | 
l'uno e l'altro soffra alterazione nell'essenza. I,' i ni rodu zinne del- 
l'ufficio del giudice non contrassegna Dell'istoria del diritto un 
rivolgimento per rispetto alla condizione sovra ce e n naia. 



Il sistema della immediata attuazione del difillo, onde i osino 
ad ora trattammo, non ci è testimonialo direttamente, ma, per 
quanto io penso, egli si mostra ancora a chiare nòte nel diritto 
dell'epoca islorica. Ciò è come dire, die questo altro non è elio 
il sistema preaccennatn, coli' unica differenza, che quivi eli lia 
assunto delle forme determinate, e dalla sua condizione anteriore 
di fluidezza c mobilila passò allo stalo solido. Presso di alcun 
popolo non fu tanto prepotente, quanto presso dei romani, il 
senio per le forme, il sentimento di un ordine esteriore rigo- 1 I 
roso e della sua regolarità; ogni idea che sorgo in mezzo di loro I 
tendo ad indossare eerle forme, con pregiudizio ancora della sua ' 
sostaoza intrinseca. Quindi so noi ci abballiamo in una tale idea 
ristretta in una formola angusta, non ci conviene di lasciarci 
illudere da ciò sulla originaria sua ampiezza e verace intendi- 
mento ; ed all'uopo di rendere efficace questa ammonizione, per 
rispello all'articolo onde c'intratteniamo, Ilo procaccialo di spo- 
gliare il diritto dell'epoca storica delle sue formole, e di esporre 
le idee che ne sono il fondameoln nella loro schietta nudila. 11 
motivo che mi ha indotto a far questo, non fu tanto il desiderio 
di spingere lo sguardo oltre ai tempi sturici nell'età primitiva, 
quanto la speranza di assicurare, per si fatta via, il diritto cono. 
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scimento ilei sistema dell'epoca istorici. Volgendoci presentemente 
ad esso, noi dubbiamo adunque dimostrare clic la veduta uni- 
Tersalo, ond'egli È informato, è il pensiero die la fonie origi- 
naria del diritto non è già nello Stalo, ma nell'individuo , e clic 
conseguentemente anche l'attuazione del diritto non è cosa clic 
s'appartenga allò Stato, ma si bene all'individuo cui spelta. A 
lai uopo noi procureremo di conoscere, primieramente l'ampiezza 
e la significane della privala difesa nell'antica diritto: prove- 
remo in secondo luogo, clie la procedura romana riposa sulla 
decisione contrattuale delle parli, 
i I. La privata diresa non solo non ò proscritta dall'antico di- 
I ritto, ma ella è anzi il supposto essenziale dell' intero ordine 
| giuridico. 

j II diritto della repubblica non conosce l'attuazione della ra- 
gione a mezzo dello Slato, ma l'abbandona interamente a citi 
)' ba, e quindi muove dal supposto, da noi documentalo nel pa- 
ragrafo antecedente, che il secondo sapra procacciarsi in ogni 
circostanza i mezzi da vincere la resistenza contingibile dell'av- 
versario. Per quanto io mi sappia in nessun luogo vicn falla 
menzione del bisogno, od anche soltanto della possibilità, d'una 
cooperazione officiale nella esecuzione privala. 

Ora v' hanno due specie di privata diresa : la solenne, accom- 
pagnala dalle forme della Ugi» actio, e quella senza solennità. 
La solenne, per la quale accado nominatamente di proferire una 
. certa formoli, applicala alle persone, è la maaut UjMt lo, appli- 
cata alle cose, è la pignori» cupio. Per entrambi i casi il diritto 
prescrive delle condizioni, le quali risguardano, in parte la natu- 
ra dalla ragione da proporsi, in parte la sua verità formale. Me- 
nila per altro d'essere osservato, che tra queste non è rammentala 
l'approvazione dell'autorità (i). 

(1) Per verità, giusta la regola comunicataci da Oajo IV, § 23 , le 
frjii nclioiur» si conveniva intraprenderle in j'ure davanti al pretore, ma 
quella regola non sembra che I' astrazione teorica d' un' epoca poste- 
riore ; mentre, riguardo alla pignori! cupio, viene osservalo espressa- 
mente, che ella si faceva «jrlra jiu; e descrivendo la mimm injVrfiolV. 
S 344B,Gijo obblia la proprio sua regola, o per lo meno narra il ratto, 
die le persona, su di cui il creditore eseguiva la tnaniu injtclio, niii 
I indicela dabat, riomunt duccbalur ab ecfore ti rinfittii (tir. Ad ogni modo, 
codesta ripetizione della manw injectio davanti al tribunale, non con- 
viene scambiarla col domandarne la facoltà al Pretoro. 
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La pignori» copio ora un pignorameli lo privalo, e poti aveva 
lungo che pei credili riguardatili la milizia, la religione o la 
politica (i). I.a forma regolare della privala difesa solenne era 
la motivi injectloi si si impadroniva della persona dell'avversa- 
rio, lo si traeva seco alla propria abiladone, e la si teneva in 
eeppi finn a che, o avesse soddisfallo il ereditare, ovvero fosse 
arrivalo il lenipo di venderla trans Tiberini. 

La marni* Inficilo avveniva in una serio di casi, che tulli si 
possono ridurre solto del punto di vedula, che quello, contro 
cui era diretta, s'era dichiarato debitore da esso, tua senttntia 
damnalusj solo che si falla condanna di sé del debitore aveva 
assunto certe forme, sull'esempio della privala difesa, che quivi 
apparisce solto la forma solenne della manvi Injcello. Ai casi 
suddetti appartiene, prima d'ogni altro, quello della confusiti in 
jure, cioè quando il convennlo confessava davanti al pretore, ap- 
pena ch'era slata proposi» l'azione ; allora non v'era bisogno di 
condanna. Io porlo eguale opinione pel caso che l'attore avesse 
prestalo il giuramento a lui deferito, o riferito dal convenuto, 
solo che, anche in questo caso, la virtù che in origine era ine- 
rente al giuramento come tale, si fece dipendere dalla sua pre- 
staziono in ture. La condanna propria del convenuto era in lai 
caso vincolata alla condizione, che l'attore prestasse il giura- 
mento. Il terzo caso risguardava lutto lo preteso fondalo su di 
un affare conchiuso colla solennità della manctpazlone. Anche 
allora la manus taftetto s'appoggiava sulla confessione del debi- 
tore, sul riconoscimento del suo obbligo fallo solennemente di- 
nanzi ai rappresentanti di tulio il popolo. Il quarto caso era 
quando il convenuto si ricusava di obbedire alla fu fus toeatio 
dell'allure; il suo riliuto d'impegnarsi nel processo si riguarda- 
va, come avvenimmo poco addietro, siccomo una confessione 
indiretta. Si usava da ultimo la manus injsetio per eseguire le 
sentenze giudiziali. Secondo l'opinione dell'universale quest'ulti- 
mo caso si sarebbe dovulo metterli) alla cima come il primo, 
poiché, giusta essa, la sentenza del giudice è il supposto modello 
della esecuzione, ed i casi rimanenti della munii* infoilo a lei 
pajono esser quelli, a cui si è propagala l'autorità della sentenza 
del giudice. Tal pensamento è allatto giusto per l'epoca nostra, 



(1) G a j 0 IV, § 30-26. 
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e per quelli dei giuristi romani classici, che infilili adJilnno it 
giuramento (t> a la confessione come altrettanti surrogali dulia 
sentenza del giudice. Ma io reputo completa m ente erroneo il 
trasferire una idea e) falla nell'antico diritto romano (1); il rap- 
porto die passa quivi Ira la sententa del giudice, la confessio- 
ne, ecc., è altallo l'opposto. La sentenza del giudice ritrae la 
sua virtù unicamente, da ti A che il convenuto la riconobbe pre- 
ventivamente per obbligatoria. Mentre, giusta l'opinione da noi 
impugnata , si conveniva di derivare direttamente o indiretta- 
mente dal giudice la sua ragione alia manui injullo , per con- 
» trarlo questa deriva tutta quanta la sua autorità dallo parti, co- 
me subito proveremo. 

La differenza tra la manti* injtetlo e la privata difesa senza 
solennità, risiedeva, indipendentemente dalla sua forma e dai suoi 
supposti, in ciò, che a quello contro cui dirigersi non salo era 
.mlerdella la resistenza di fallo, ma rimaneva eziandio preclusa 
'.Ila via giudiziale. La manvt injcclio toglievagli, per dirlo colle 
i : voci lecnicbe, la ptnona stanili judicio. Era vietato ai terzi di 
iprestargli ajuto nel suo lenlanienlo di resisleniai l'unico mezzo 
onde salvarlo era che altri sorgesse per lui siccome tintici, e 
facesse la legittimità della marni» <nj«l(o oggetto d' una deci- 
sione giudiziale. Ma, nell'uMiino capo, avvertimmo di già il fran- 
gente a cui si nietleva il Marti*; s'egli soccombeva, in pena 
del suo intervento illecito, doveva paguro lutto l' importare del 
debito, senza che egli liberasse per questo il debitore. 



(1) Nella 1. i, D. quar. rer., vicn dello del giuramento : Vicrui rei 
judìcatae o&lfnff, rum ipie quii judican adt'crmriuw nram Oc cauta tua 
(carit, deferendo ri jofftmndNnj e nella 1.36,82.0- àe Jartjar. pro/fri- 
Kilur ex eonrrnlionr, qunmris et Iwbcat tiulor j'udieii, o nella legge % 
ibid-, è dello persino inqforcm anclaritaten habet quam ra jadicata. 

(2) Io credo elio si proceda □ rovescia volendo dedurre da finju IV, 
8 21-23, che ad esempio delia manui injtctio jadicati si nominasse nel- 
l'eolico difillo ogni altra injtctio: prò jadicat». Poiché Gajo si restringe, 
nella sua esposiziono, alla sola inanui iajeetio jadicati, ed a quello ve- 
nute da essa, ch'egli chiama pio jtidicata: ma egli non parla delle altro 
applicazioni della moniti injectio, che avevano luogo nell'antico diritto, 
e donde alcune andarono di huon' ora in disuso , come , verhi grazia , 
quella por il nnwn. 
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Piii [ardi si manifesta la tendenza a respingere, ed affievolire 
ognora pili !a manti* injtetio. L'antica idea in culla si aveva fonda- 
menta, lasciò, cui crescere dello sviluppo politico il varco all'opi- 
nione naturalo, che alla man tic Inficilo, siccome mezzo di ese- 
cuzione, bisogna la approvatone giudiziale; e però noi la ve- 
diamo da ultimo ristretta aU*cseeu tiene delle sententi; <>imli/i.ili 
o ad un altro caso speciale; sin che, cessalo il sistema delio 
leglt uetfOHft, olla scompare anche qui. 

Ma per luili gli mitri casi, giusta il metodo notissimo dei ro- 
mani, ella non fu distintamente abolita , ma la si lasciò soprav- 
vivere impiccolita nell'aspetto, come monili injeetio pvra. Si con- 
cedeva cioè al debitore medesimo, come si esprimevano allora, 
di moituin flhl deptllcre, cinè di sostenere la parte di vintiti, di 
impugnare personalmente la legittimità della mnnuj infettili, La 
manna iojictio divenne con ciò una formalità introduttiva d'un 
procosso, che non si distingueva dagli altri, die por l'obbligo che 
incorreva il debitore di pagare il doppio del debito in caso di 
soccombenza; il clic lo avvertiva, che in lui ero slata trasferita, 
assieme al diritto, anche la pena dell'antico vinile* (i). 

La man fnjeci/o, cosi foggiala da ultimo, nulla serba dell 'o- 
riginario suo significalo, ella è accomodata intieramente all'idea 
che il diritto all'esecuzione conviene derivarlo dall'autorità dello 
Stato. Ma non v'ha abbaglio maggiore di quello di trasportare 
codesta idea nell'epoca dolio dodici tavole; lo spirilo del diritto 
antico dovunque la respinge. La manus injeclio non ora altro 
eho la privala difosa solenne, condizionata da una certa evidenza 
delia ragione da far valere, a munita di una efficienza energica 
singolare. La difesa privala, in tale forma ed applicatone, ap- 
pare non solo concessa dall'antico diritto, ma altresì qual supposto 
indispensabile, qua! ci» noens di tutta l'ordino giuridico. 

(1) Tate conseguenza viene rimirati. li. linl.i dulie espresiiooi : Hi cre- 
teit in dupium, ed essa fu indotta più lardi anelie per tpiui casi, in etii 
prima non si usava la mnnu< injcctiti. eniue per tuo'iMrì'j la si omiso 
In oleum ove prima usurasi. Neil' universo le perii [luti cruivu'nc penlee 
d'occhio il nesso tra la manui injrctio e quella pena della negativa. 

* Fa al nostro proposilo ciò ohe della man»* injtctio' c della [iena 
del doppio (dupiu*i| è dolio da Gap noll'aclio drenili del Cd-jiissu™. 
Oajo IV, 22 ; HI, g \Tt ; IV, § 471. 
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l'or lata rispello si discordi! da essa la privala difesa non so- 
lenne, die adesso vogliamo apprendere a conoscere. Anche que- 
sta non rappresenta nella sua ferma più recente die un'ombra 
di ciò che era innanzi. Allorché, verso il tramonto della repub- 
blica, i vincoli dell'ordine sociale si allentavano ognora più, e le 
violenze prendevano nn aspello sempre più formidabile e peri- 
coloso, diventò necessario di combattere il male con rimedi ener- 
gici, e ciò operarono le leges Jullae de vi puhtiea et privata di 
I Augusto, con infliggere delle pene severe a gran numero di vio- 
i lenze, l'iù tardi si minacciarono alla privala difesa anche delle 
pene privale, e nel diritto novissimo la si punisce dovunque ella 
si lasci scorgere, ad eccezione d'un campo assai ristretto con- 
servatole da una particolarità della teoria romana del possesso(l), 
e che oggidì ha ella pure perduto. 

Ma era tult' altro nel diritto antichissimo. La difesa privala 
aveva messo troppo profonde le radici nel comprendimento giu- 
ridico più antico, perchè la si potesse punire, risguardanilola 
siccome un delitto, andic allora clic era illegittima a cagione 
della insussistenza della ragione che prelcndcvasì d'esercitare; 
poiché, anche In tal caso, essa non era altro che l'alt uà itone del 
sentimento giuridico soggettivo; l'unica conseguenza nascente da 
questo fatto era la restituzione di ciò ch'erosi tolto violentemente. 
' Solo poi che il pretore interdisse espressamente 1' uso della 
forza, la trasgressione di questo divieto trasse con sè delle con- 
seguenze dannose. Ma, viceversa, sull'esempio di quanto faceva il 
diritto civile nella man ut injeelio, il pretore islesso soleva abilitare 
alla privala difesa, vietando coli' interdetto di opporre la forza 
a colui ch'era munito di lai facoltà (ire cft fiat et et.}. In questa 
placilazione pretoria della difesa privata io non ravviso che una 
forma posteriore della cosa; prima che il pretore se ne immi- 
schiasse, la vita s'era ajutala da sè. 

Ma al tempo della repubblica era concesso in alcuni casi l'uso 
della privata difesa, anche senza qualsiasi placilazione superiore, 
nominatamente all'oggetto di ricuperare il possesso. Chi s'abbatteva 
in una cosa mobile da sé smarrita presso d'un terzo, poteva, 
allorché intervenivano certe supposizioni (i), impadronirsene per 



(11 Vegetasi la nota 1, pag. 193. 

(2) Erano indotte nelì'intfrdidimi tifniìt. 
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furia: all'attuale detentore era negato ogni rimedio di diritto. 
Colle cose immobili non si procedeva tanto avanti, ma si accordava 
l'espulsione violenta soltanto verso di colui, che o deteneva il 
Tondo a nome dell'altro, ovvero it quale, come soleva dirsi, aveva 
in suo confronto una poàstttfo injutta (l). Mancando si falle 
supposizioni, l' espellente doveva restituire anzi lutto il possesso 
;i 1 1 'espulso, sema die potesse invocare il diritto di proprietà che 
gli appartenesse. 

Ma v'era un'altra vìa che conducetelo più sicuramente al suo 
intento; cioè,a vece di strappare al suo avversario la cosa colla 
fon j, gli conveniva cosiringerlo per metto delle minacce a cederla 
a lui. Il diritto più antico non accontava alla persona malta 
un'azione per far cadere l'aliare da lei conchiuso, ritenendo che 
nessuno debba lasciarsi Tonare. 

Ma anrlie. pni che il pretore introdusse un'atinne «I falla, i 
giureconsulti romani insegnavano, che colui ch'era stalo costretto 
e pagare, ovvero a restituire quello che doveva , non poteva 
profittare di quest'azione (a). Laonde, purché la parte costringente 
avesse provato l'esistenza del suo diritto, non solo non toccava 
alcuna pena, ma conservava ciò che aveva. 

Alla fona solenne ed a quella Don solenne conviene aggiungere 
la simbolica, cioè il combattimento simulato nella procedura sulla 
proprietà. 

Il nome, onde la si appella {findieatio} e la vìmiicta, rap- 
presentanza dell' antica lancia, che v'interviene, dimostrano che 
ella consisteva nel firn dicere, cioè non nell'annunzio, ma nella 



(1) Quindi, verbisrazia, contro il colono o l'inquilino, nella cose mo- 
bili contro il depositario, il comodatario , il mandatario, ecc., inoltre 
contro colui che s'era procacciato it possesso violentemente , a dande- 
si inamente, o che aveva ricevuto la cosa a tilolu di precario. La teoria 
romana del possesso ridusse questi casi ( in cui, giusta l' intendimento 
naturale, interviene la difesa privata) sotto il punto di veduta di prote- 
zione del possesso, di difesa, perchè essa qualìlicava di semplice dclcn- 
ziouc di fatto, o di possesso vizioso, il possesso dell'assalito, ed attribuirà 
all'assalitore il possesso alleale. 

<2) L. I, § % D. qw>d ma. cani. Non si riguardava, cioè, come un 
danoo sofferto il pagamento, quantunque coalto, d'un debito. 
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dimoslrailone, nell'impiego della forza (i); l'alio chiamasi eziandio 
mommi corutrere, venire alle mani. In questo sccogliiiienlo della 
fona nella procedura si £ voltilo ravvisare 1' espressione die la 
forza deve cedere al diritto; ma con maggior fondamento si 
potrebbe sostenere: clic la privala difesa pare ai rumimi cesa 
tanto naturalo o ci poco ingiuria, ehc non pulmino faro a uii'no 
di accoglierla sia anche nella procedura. Quel finto combatlioieiilo 
incliiudc ineiio una condanna dello privala difesa, di quello sia 
un documento delle profonde radici clic qucsia aveva pillato 
nell'opinione del populo. In quella guisa ebe la furia, giusta 
quanto di mostra ui dio nel capo 4, si manifesta siccome fante 
originario della proprietà , ella appare, nella tlndlcalia, allrcs' 
come l'originario meno onde pruleggerla. 

2. Inlanlochè noi lasciamo la difesa privata, per rivolgere la 
nosira ullcnzionealla procedura ruuiaiia, seguila ad accomp;ig;i;in'i 
quel medesimo principio del volere suggellivi), di cui nella privala 
difesa apprendemmo a conoscere la manifestazione immcdijlai 
se ne allora la forma, ma la sostanza rimane intatta. 

Già diami ci è convenuto accennare il pania di veduta die 
adesso vogliamo dichiarare disi ini amento, cioè clic il giudice del 
dirillo romano più antico (S) non è allro che un arbilro clic le 
parli implorano dall'autorità. Egli non ba alcuna analogia col 

dallo Stalo ; ed ella non inchiudo solinolo la facotlù di senloniiaro 
sopra il diritto, ma di attuarlo eiiandio: il nostro giudice li a 
(per cosi direi il monopolio dell' esecuzione. 



(1) La radice He, cosi nel latino come nel sanscrillo e nel greco 
(oV..»,u.) significa moifrnrf, verbigrazia, digilut, indicare ; dittre signi- 
fica mostrare a parole. UiOnrìi i-imlirarr, ila vini dicere, suona musicare 
la forra. Veggesi Poti, I. c., v.1, pag.2GG, e Odofredo Mailer net Mit- 
teo munto di giuritprudensa, v. H, pag. 190 o seg. 

(2) Sultu la cepubblica, di cr-gola, non era il pretore medesimo che 
deciderà le lili, ma egli dava por questo alle parli un giudice; tal si- 
stema dicevasi l'ordu judicioruin priratorum. Fiolla nostra discussiune 
ci alterrcmo a questo coso; ma quello cho vaio per lui, vale anche per 
il caso io cui il pretore medesimo sentenziava , perchè, riguardo alla 
sostanza , era loti' uno eli' egli ciù facesse direttamente od indiret- 
tamente. 
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Ma di ciò non abbiamo indilla alcuni) net giudice romano; 
le sue funzioni sono quella di un arbitro qualunque. La sor- 
prenderne rassomiglianza di entrambi suggerì ad un giureconsulto 
romano l'osservazione: co introni (mudi (l'elezione d'un arbitro} 
ad timllituiincm jutliclorum Ttdlgitur (l). AU'clS posteriore 
dovette riuscire ovvio di ravvisare nell'officio del giudico l'ori- 
ginale, e Dell' fnstilulo dell'arbitro la copia; ma, per riguardi) 
all'epoca più antica, si convienn inverlcre il rapporto. 

Sari ben di sovente accaduto alle parti di rivolgersi ad un 
magistrato, elio dislingnevasì per scienza legale e probità, por 
il suo lodo. L'accondiscendenza sua al desiderio di costoro si 
sarà risguardala nell'origine come un punto di onore, e da ultimo 
come un dovere d'ufficio. Veggendosi sopraccaricato di tali com- 
missioni, il magistrato si sarà appigliato al rimedio, cosi di pro- 
porre in sua vece una persona idonea, come di respingere una 
volta per sempre certi generi di controversie; il diritto posteriore 
è pure tanto ritroso di accordare lo azioni; quanto più non lo 
sari stato l'antico! La sola differenza che passava Ira l'arbitro 
ordinario.e quello nominalo dal magistrato, ovvero quest'ultimo 
(se egli medesimo sentenziava) era, che il primo conveniva ricer- 
carlo, perchè si assumesse volontariamente l'incarico, il secondo I 
inteso doveva prestarsi dovunque il costume o la legge avessero | 
indulto -H-smrtritcrvenlo; nel rimanente essi erano eguali. L'ar- 
bitro deve la sua podestà all'elezione delle parti, egli è sempli- 
cemente un loro mandatario, C l'ufficia suo si restringe a sen- 
tenziare sul diritto, la sna attuazione viene abbandonala alle 
parli medesime. La cosa e fatta evidentissima da ciò, elio non si 
può incoare un processo se l'avversario vi rifiuta il suo consen- 
timento. Come poteva reputarsi obbligata la parte dalla decisione 
di un magistrato o di un giudice da lui cosliluito, al qualo non 
s'ora ella preventivamente assoggettala! La differenza ch'ella ba col 
suo avversario è un aliare meramente privato, come potrebbe 
il magistrato immischiarsene, se ambo le parti noi domandano 1 
Quindi se il convenuto si rifiuta non si può incamminargli contro 
un processo ; l'attore deve procacciare di ajutarsi da sé, e lo fa, 
come accennammo poco addietro, procedendo alla monta tnjeello. 

(t) h. t, D. de tectptit. 
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Se il convenuto che ricusò di aderire stia proposizione dell'aliare, 
ili domandare la decisione al giudico, vuole in seguilo accettare 
il processo, l'alloro non è obbligalo a sobbarca rvisi; è libero il 
corso alla diresa privata in forma di manui injectio. Da ciò die 
non si può allitare un processo senza il consenso del convenuto, 
se ne inferisce la qualità del rapporto che sorge quando egli vi 
s' impegna. 

Tutto il processo si fondamenta sulla convenzione delle parti. 
Ambedue convengono sulla persona del giudice che il magistrato 
costituirà (il, e si fanno promessa vicendevole che acquicscecanno 
alla sua sentenza. Laonde la forza decisiva inerente al pronunziato 
del giudice non dipende da ciò che gli venga ila un giudice 
pubblico, ma bensi dall'avello le parti voluto. Noi possiamo as- 
segnare alla loro convenzione il. carattere d' una promessa con- 
dizionala; elle si promettono di accordare al vincitore quello che 
il giudice gli aggiudicherò. 

f Kct più antico sistema di procedura i corollari di un cancello 
s) fallo venivano dedotti col massimo rigore. L'obbligo antico si 
considerava siccome estinto , quindi l' attore non poteva lasciar 
cadere la sua domanda c proporne un' altra , e meno ancora 
poteva il convenuto sottrarsi alla condanna soddisfacendo l'attore 
della ragione domandala (i). Per la convenzione delle parti fu 
surrogala una prelesa nuova e condizionala all' antica , ed altro 
esse far non possono che aspellarc l 'ad empimento della condizione. 
Come quesla nuova obbligazione si fonda sopra d'un contrailo, 
cosi, se l'obbligo anteriore nacque da un delitto, egli assume per 
quesla metamorfosi tutte le proprietà delle obbligazioni contrat- 
tuali, diventa verkigrazia, trasmissibile agli eredi quando anello 
prima non lo fosse stato. 

Il contratto che per si fatta guisa diventa il fondamento di lutto 
il processo chiamasi LUÌ» cùntutatfo; egli si concbiudeva dalle 



(1) Xmintm, dice Cicerone prò Ciwrnlio. c. 45, roiumiW majortt 
Inoltri non modo de txiilimalitMc cujiaquam, ted ne pecuniaria quidem 
\di ri minima tue juiktm, turi qui inicr adra-ntriot convtniuet. 

(2) ' Apud etimi aeriptum al: ante littm conlatalam dare debilorem 
«partire, poif litem toaleitalam eondrmtMri tpoHere, Gajo HI, % lbU 



1,1 VOLONTÀ' SOGGETTIVA. 127 
parli dinanzi al pretore, chiamandone in prova dei testimoni! 
(conteslarl). Fu impugnata In nalura contrattuale della I.itis con- 
Intatto, e le venne opposta la naturo del processo, donde dovettero 
derivare necessariamente le conseguenze della Liti* conteitatio , 
nuasi che gli antichi romani vedessero coi nostri occhi la nalura 
del processo, e non più presto si richiedesse allora un consenti- 
mento espresso, benché indirettamente coatto, in tulli quei casi 
in ebe oggigiorno ognuno, anche conlrovoglia, assume un'obbli- 
gazione o soggiace ari un danno. Ripugna affatto, a mio credere, 
allo spirito del più antico diritto che la Litis contestano traesse 
seco tulle le conseguenze dì un contralto, senza che ella mede- 
sima, lo fosse. A chiarirsi di lanlo basta riflettere, che in essa 
non trattatasi deU'atioggetlamcnlo ad un giudice, ma che la 1 
sentenza non era olirò che la condizione, sollo di che le parli 
si erano promossa qualche cosa. So queste avessero promesso 
ti X tornine! ferii la Iole azione, allora, verificandosi la condi- 
zione, il fondamento dell'obbligazione che ne sorgeva non sa- 
rebbe siala già l'azione di X, ina bensì la promessa delle parti. 
Parimenti l'influenza esercitala dalla giudiziale senlenza conviene 
riferirla al convegno dolio parti come a sua vera cagione. 

Quindi il rapporto che passa Ira le parli ed il giudice non 6 I 
quello della subordinazione. La sua qualilà di giudice pubblico ' 
imporla tanto meno una tale subordinazione, quanto meno ciò 
accade oggigiorno per rispetto a quelle persone che sono costi- 
tuite dallo Stalo per l'utile del pubblico nell'esercizio di rcrlc 
professioni. Il giudice d'allora può- paragonarsi ad un giurecon- 
sulto dell'epoca imperiale autorizzato a rispondere. Amendue erana 
instituili dallo Stalo per giovare le parti del loro parere (2). 

|l| * Contutori ut rum uftrgue «ut dieii: Tutu eitote. Contatori 
llttm dicunlur duo aul piurfi a&rtnarii, qaoà.... ulraqne pan dierre so- 
le* : Tatti eitott. Pesto, nell'estratto di P. Diacono. 

|2| In ambedue è eguale la successione storica. In quella guisa che 
lo Stalo s'immischia nell'ufficio dell'arbitro, sema alterarne da principio 
l>-;c[iin. così avviene anche dell'io slituto dui giureconsulti rispondenti. 
Accanto il giudice ed il rispondente pubblico rimangono gli arbitri ed 
i giorcconiulli nun muniti del jnt rriponiendi; i quali anzi, per lungo 
tempo, non sono dalla legge nemmeno posposti , sinaltanlochà ciò ac- 
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Laonde nulla può il giuilicc imporro durante il professo allo 
parli, non citarlo, nun minacciarla di pena su nnn compariscono 
nel termine, c simiti. Laonde i Tribuni, che potevano opporre il 
loro l'età al magistrato cui era aflìJaU l' amniimstrii/.imii; ildla 
giustizia, non potevano osarne contro del giudice ; egli non à 
un officiale pubblico, ma bensì un arbitro dulie parli, alla ili cui 
insliluziono concorse un officialo pubblico. La a n il e, ila ultimo, la 
sentenza del giudice non è un divieto od un comando, ma una 
' semplice opinione, sententla, un pronunziato, pronuncia (io, emesso 
dal giudico sul ponto controverso. 

Periamo il giudice del diritto più antico nulla impone al con- 
venuto, non gli inlima un comando a nome dello Sialo, ma viene 
sitili in soccorso delle partì colie sue cognizioni sui diritto. La 
lingua espresso dirittamente il rapporto ohe passa tra l'attività 
del giudice e quella dell'alloro. Il giudico non Uà die da mo- 
strare il diritto (df«r«, veggasi pag. 124. nota I) quindi lo ti 
appella judex. Invero l'alloro (ac(or) è cosi dello, perche agi- 
sco (0; ed egli agisco infatti col ijwiiuih tujietrc, coiiserire, sin- 
(t/eare, a seconda della diversità dot processo, sulla persona o 
sulle rose [agere In pino-min, in rem). Per contrario il giudice 
d'oggidì giudica, cioè- 6 lui ebu agisco, invece I' alloro non agi- 

toslanieute procede alla manti* tujeclto. Per ciò non ad altro fu 
introdotto l'ufficio del giudice romano, elio onde porgere allo 
parti il me**o dì farsi mostrare il diritto. Ma la sentenza de! 
giudice non ba efficacia maggioro di quella che avrebbero po- 
tuto oltenere le parli per altra strada, ed il motivo in genere 
della sua forza decisiva, non conviene già ricercarlo nel carat- 
tere pubblico dell'ufficio giudiziale, ma bella volontà delle parti. 



cade, ed i giudici ed i rispondenti pubblici pronunciano, in nomo dello 
Sìnlu. ildlc seni. 'imt die per le^r ubbligauo le parli. 

fi) Onesta voce ojcrr si ritrova anche in jargarc, litigarti solamente 
non conviene ravvisare in qoesl'ullima parola un composto di fittm 
agire, ma bensì di Hit agore, come jurgarc vicoc da non jurt ojrrf. 
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Quindi il giudice non È die un arbilro [arblttr), e v'ha una quan- 
tità innumerevole di casi in cui è affi ci a Ime Me contraddistinto 
con questo nome. 



Dando adesso nno sguardo rclrospcllivo alla via percorsa noi 
tre ultimi capitoli, ci avvediamo che eli;) oi coitiiiw-i'. per uie/zo 
della privata difusa, lino all' organamento dell' amministrazione 
della {{iiislisia, cominciando da quell'infimo punto della confu- 
sione del diritto e della fona, -e dulia preda sull'inimico. Un' idea 
però ci tenne costante compagnia net noslro cammino, l'idea cioò 
che la forza personale è madre, e quindi anche legittima difen- 
dilricc de! diritto. Questa forza non ò la nuda violenza fisica, 
ma la difesa reale della personalità, è una virtù attiva al ser- 
vino dell'idea giuridica, anzi il principio istesso del diritto, pri- 
vato nella sua originaria freschezza ed energia, 

Ora un'idea si falla pare l'estremo minimo, donde può inco- 
minciare la formazione del diritto, la produzione prima assoluta 
della coscienza giuridica in genere, e perciò si poteva e si do- 
ven metterla a capo di tutta la nostra esposizione. Anche presso 
«l'altri popoli i! diritto si e svolto da cosi fievole germe, ma non 
da per lutto ci tocca la ventura di potere distinguere il seme 
originatore nei Cori o nei frutti. Alcuni popoli, impotenti a con- 
ciliare durevolmente quell'idea collo sviluppo ognora più cre- 
scente del prinripie. dello Sialo, l'abbandonurono; ed, umiliando 
ed avvilendo il sentimento dell'indipendenza giuridica individuale, 
fecero lo Stato creatore e lutare del diritto soggettivo. Ma que-^ 
sia idea si i radicata più profondamente nel comprendimento .' 
giuridico romano, mercè della vigorosa costanza de! sentimento; 
individuilo dei romani, ed il loro istinto seppe modellarla di ; 
maniera, ch'ella si proporzionò col massimo sviluppo della Slato. 
SI fatto talento modellatore i: palesalo anzi lutto dalle forme salde, 
clic si soo dale sin da principio a quell'idea. Codesto forme po- 
terono, in decorso di tempo, restringersi, e, col rinnovellati della 
forma, potè l'idea perdere della originaria sua forza; ma ella, 
ciò nulluslante, persevera per serali ad essere il [ilo che per- 
corre tulio quanto II diritto. 

Jheewc. io spirili} del dir. roto. • 9 
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Noi trapassiamo adesso al principio della Sialo più antico ili 
Roma, cil ini! a gli crema, esponendolo, le sue attinenze eolla no- 
stra idea. Il modo esagerala di concepire si fatto principio, con- 
fondendolo col diritto patrizio, indusse a negare l'idea primigenia 
di qualunque diritto per l'eli più ai) tira di Roma, ed a non la- 
sciarla sorgere elle col fortificarsi dell'elemento democratico, non 
altro ravvisando in essa che l'espressione del sentimento plebeo. 
Tale veduta non ba altro fondamento, ebe l' immaginatone che 
quella idea fosse incompatibile col principio dello Stalo pio an- 
tico. Io confido di mostrare che si falla opinione poggia su d'un 
ewtirfe, e che, per contrario, lo spirito romano possedette sin dal- 
l'origine la forza di estrarre da sé il doppio principio , quello 
del diritto privalo e quello dello Stalo, e di soddisfare ad en- 
trambi. 

11. lo Stato. Il principio ili famiglia e la toitituilene miniare 
[arano f (allori chi organarono la comunanza. 

CAPO VII. 
Osse ria lionì preliminari. 

Nel concetto giuridico da noi svolto per insino ad ora giace- 
vano due forze eguali, l'una negativa o repulsiva, l'altra positiva 
od a II murice. La negativa o repulsiva dipendeva dal riguardar- 
visi il forasliero siccome senza diritto, lui medesimo e tutta la 
sua sostanza siccome materia di proda; la positiva od allrattrice 
vi nasceva dal totale abbandono dell' attuazione del diritto al 
soggetto, e dall'irultirre con cirt (puislo :i jjr^c'ir cì:i rsi t'urlo ai- 
insita nel diritto fortificava (per quanto ciò abbia sembianza di 
paradosso) i vincoli dulia comunanza. Mentre ci è forza di ri- 
I mettere al capo 10 lo sviluppo di questo pensiero, basii ora di 
; osservare, elio il nostro principio della volontà soggettiva reca 
! di gii in seno il germe della comunanza, e che ci dischiude la 
via a considerarlo. 

I.» necessità dcll'ajulo altrui mena alla comunanza, ma questa, 
col decorso del tempo, reagisce fori cinici lo f;;iI ;nirii'i|iiii scattilo 
ilei diritto. Accade egli tanto nel diritte romano antichissima, 
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ovvero, in altri lerniini, non è per essa lo Sialo che una semplice 
riunione d'i ad ivi il ni con difilli eguali, un .1Hr.1l olla mento per of- 
fuudcre o per difendersi; ovvero lo Sialo antico poggia egli di 
già, come il moderno, sai l'autorità da un lalo, la dipendenza dal- 
l'altro? SI falla domanda rileva moltissimo, e niente v'ha di più 
alieno dalla verità del pareggiare l'antico Sialo romano al na- 
stro, perdio v'era uu re, nn' autorità, legislativa e giudiziaria, ecc. 
L'importante sono le idee, su di clic l'autorità regale e la legi- 
slativa si fondamentano, ed esse pulsano discordarsi affollo nelle 
difTcrcnli cosi Unzioni. Per ciò elio eporta all'atitorili giudiziaria 
ho procaccialo di mostrare nei capitoli antecedenti, ch'ella non 
pullulò dall'idea della superioriià dello Slato, ma bensì dal pria- 
citilo della volontà soggettiva. Questo sol» esempio È un avver- 
limonio di non starci paghi, studiando l'umico Sialo romano, di 
avervi rinvenuto le pnrli essenziali componenti il nostro, ma ili 
chiamare anzi lullo a nwlaro esame il loro speciale inlrinseco 
politico. 

Noi procacceremo, quindi innanzi, di far qucslo, e spero mi sarà 
dato mostrare, che si fallo intrinseco, cioè l'idea della subordi- 
nazione degli individui all'autorità dello Slato vi aveva una pic- 
colissima parte, cioè si restringeva a quello che leccava alla mi- 
lizia. A mio credere l'idea della subordinazione sorge in Roma 
primamente nell'oscrcilo. L'inevitabile necessità esclude qui U 
rapporto della coordinazione degli individui, e vi surroga quello 
della subordinazione. Nel rimanerne, dovunque non enlra co- 
desio rispello, la coordinazkme è il rapporti! regolare della co- 
munanza, e cosi la podestà legislaliva e criminale, come la po- 
litica s'accomodano a si falla veduta. 

La forma di si fallo rapporlo di coordinazione vien determi- 
nala dal principio della famiglia; è quella dello Stalo composto 
dì slirpi. Quindi la costituzione romana più antica contiene duo 
priui'ipii combinali insieme, quello della famiglia, principio coor- 
dinatore e quello della costiluzione militare, principio suhordi- 
nalore. Lo Stalo più antico (Iene i suoi piedi nella famiglia, il 
capo ed il (orso nella cu<tiliizi<me militare, cioè le jeiifes e la 
condizione degli individui nelle medesime vengono imi oli e da 
quel principio, le curie, lo tribù col re e coi priori dei sodalizi 
universi, vengono fondale da ragioni militari, innanzi di investi- 
gare la forma che questi duo principi! comunicarono allo Sialo 
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ed al diritto romano, noi vogliamo considerarli rapidamente in 
generale. 

Quando la cultura giuridica lui abilito un allo grado, la famiglia 
o la congiunzione parentevole (almeno nelle sue più lontane di- 
ramazioni) sono una relazione affatto libera dell' amore indivi- 
duale. Allora non toccano allo Sialo die i due rapporti di fa- 
miglia più intimi, il matrimonio, e la relazione Ira i genitori e 
la prole: per questi gli spella la facoltà, e gli incombe l'obbligo 
di provvedere (per quanto è concesso) anche con disposizioni di 
diritto, onde questi due fonti principali della moralità non ven- 
gano intorbidati. Olire questi limili lo Stalo abbandona la fanii- 
| glia a 56 stessa, alla sola sua virtù morale, cioè all'amore. Ma 
I l'espcrienia insegna che tale virtù è fievole. Ad ogni genera- 
I rione si distende l'ampiezza della famiglia; nuovi legami 0 più 
stretti pregiudicano gli aviti, e, eoi rapido decremento dell'amore 
e della coltivazione della parentela, se ne dilegui anche poco a 
poco la rimembranza. 

Tiitt'altro accade nei gradi inferiori della vita sociale. Può, 
nell'universale, tenersi per indubitato, che l' organamento este- 
riore giuridico della famiglia è in ragione inversa dello sviluppo 
■l'uno Stato: quanto l'ultimo è più imperfetto, tanto è più ela- 
borato il primo, e viceversa. La ragione di ciò è palese. Nello 
Stalo sviluppalo la finnici;! miri s'inlr-rcssa. riguardi) al dirilto, ne 
per lo Slato ni per l'individuo; lo Stalo comunica direllainenlc 
rollìi) dividilo, e questi possiede in quello il garanle delle sue 
ragioni. Ma dove lo Slato i ancora nel formarsi, e quindi ita- 
1 potente a prestare soccorso al diritto, ivi si fatto bisogno si sod- 
3 disfa a mezzo d'una lega reciproca offensiva e difensiva degli 
individui, ed è naturale che a (ale inlenlo s'usino i rapporti di 
! famiglia, che di gii fornisce la natura. Per tal modo, a motivo 
! della insufficienza dello Stalo . la famiglia consegue on grado, 
una importano maggiore, e ben altra fermezza di quello che a 
lei non accada nello Stata compililo : ella viene in surrogazione 
dello Stalo, ed accoglie per tanto in sè degli importanti elementi 
politici. 

In progresso di tempo la famiglia, costituita col principio dello 
Stalo, si trasmuta in uno Stalo co si il u ilo col principio della fa- 
miglia. Accade l'unione di parecchie famiglie; da una famiglia, 
esce una rana, che alla sua volta si dhide in parecchi rami, 
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rane e famiglio. Indi sorge lo Slato dello slirpi, onde il nocciolo 
è composto da piccole e grandi uniti, die ebbero )i e r orìgine la 
pnrcnlcla. L'unione di codesto Sialo composto di stirpi È incom- 
mensurabilmente pili fievole di quella delle più piccole società 
Ira di loro. In queste risiede la vera forza vitale della costitu- 
zione; esse sono gli Stati in piccolo che sì congiunsero in una 
federazione di Siali. 

Lo Sialo costiluilo di stirpi non indica, nella sua robustezza 
giovanile, soltanto una certa forma d'unione sociale, ma altresì 
un grado detcrminato dello sviluppo totale pulilico e giuridico. 

La funzione politica comunica, da un luto, alla famiglia una 
forma tutta particolare, anche sotto il rispello del dirillo privalo, 
che alla sua volla influisce sulla sostanza. Dall'altro lato la qualità 
giuridica privala di st fatto rapporto influisce sullo Stalo mcdu^iiii) 
e sopra l'inlero sentimento politico. Ciò vieti provalo eziandio 
dall'esclusivo alleggiamene dello Sialo verso il di fuori. Siccome 
colui soltanto gode dei diritti politici che appartiene ad una 
stirpe, quindi è resa assai difficile l'accoglienza dei forestieri 
nello Sialo; anzi ella suppone l'accoglienza nel rislrello sodalizio 
d'una razza, che eecede di mollo gli interessi meramente pulilici. 

Laonde, se accade che si accolgano nel territorio un numero 
rilevante di forestieri senza riceverli nelle razze, turni in si 
falla relazione il germe d'uno sviluppo politico fecondo. Quanto 
più guadagna di forza numerica e di agiatezza quesla elasse di 
persone appartenenti allo Sialo, ed escluse da una partecipazione 
alliva al medesimo, e che si possono figurare come altrettanti 
«udii ili della razza dominante, lanlo più ella procaccia di migliorare 
la, sua condizione giuridica, e questi sforzi, cui continuo alitilo 
che li accompagna, producono i più benefici effetli per l'universo 
sviluppo del dirillo e dello Sialo. Essi producono d'ambo i lati 
la tensione massima delle forze esistenti, ed aprono una sorgerne 
inessiccabile d'inlclligcnza e di azione politica,. Si fatto rapporto 
fu benissimo paragonalo (l) a quello di due machie l'uno mtrap- 

(IJ Da CotUing, Iitoria dulia eonl((u:ion( romana, paj. 2f3. Quando 
egli poscia aggiunge: fin quando la marino più dura iri principio ple- 
beo tlrllofi guelfo più fragile dil principio patrizio, questa diitriuuiioiio 
di durezza e fragilità potrà cuovenirc benissimo all' immagine, ma no 
«rumente ai patrìzi ed ai plebei. 
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1>osla all'altra, il cai movimento sviluppa la verace vita politico; 
si potrebbe anche addurre l'imaginc delle scintille che escono 
dalla pietra focaja, quando vien percossa coll'acciarino. 

Lo Sialo patriarcale è a nei/esso, comò quello delle stirpi, nn 
derivalo del principio di famiglia. La sula differenza che corre 
Ira loro è questa, clic, nel secando, la famìglia, altro non porge 
che il fondamento giuridico dello Slato, quando invece ne! primo 
ella somministra il tipo della coslìluzione ed amministrazione 
universa. Il rapporto dì sociale subordinazione vi è qui foggialo 
sull'esempio di quello esistane Ira padre e figlio, l'autorità del 
capo suprema dello Stalo È la patria podestà ampliata, e l'islcssa 
mente ne regola l'uso. Entrambi questi derivali del principio di 
famìglia, possono concorrere in una medesima cnsliluzione ; ed 
allora lo Stalo delle sohiatle fonda le relazioni in lìnea coUaltralt, 
V affni Iella ina politica, e Io Stalo patriarcale quelle fi linea 
ascendente e discendente, la pnfrfa poleslas politica. 

Ora egli è degno d'osservazione, che questo secondo derivato, 
o non sorse inai in Ruma, o almeno non vi lasciò traccia di sè. 
È la costituzione militare quella clic mantiene il principio ch'egli 
dovrebbe rappresentare. La cosliluzionc militare è. nell'ordine delle 
forme della civile comunanza, meno imperfetta della costruzione fa- 
lli iglia rosea; come è a dire, ami lutto perchè ella non è un prodotto 
della natura, ma bensì opero della mente e della disposizione 
dell'uomo; ed In secondo luogo perche, a malgrado della rigorosa 
disciplina che ella induce nello Stato, pure lascia maggior campo 
alla libertà giurìdica privata, di quello che non avviene nella 
costituzione di famiglia, e non confonde, alla maniera di questa, 
l'esistenza politica c privala dell'individuo. Tale e la forma clic 
lo Stalo assume più dì frequente, associandovi specialmente di 
preferenza il possesso territoriale, conio a dire nello Sialo feudale, 
vcrblgrazia , dei Germani e degli Osinani; e lai rolla ancora 
collegandosi al principio di famiglia, come accadile in Roma, e 
pressu i Germani, nei primi tempi clic apparvero nell'istoria. 
Codesta forma militare non si può convenire con uno Slato 
patriarcale; l'eredità delle cariche, propria di questo, si oppor- 
rebbe direttamente alle suo intenzioni; e lo spirilo di sociale 
subordinazione, su di cui entrambi sì fon da mentano, è anche in 
entrambi onninamente diverso. Sembra naturale il supporre che 
la dove (come succede presso dei romani antichi c dei germani) 
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noi rinveniamo la oosliloziono militare assodala allo Slato delle 
Behlttte, questa eliminasse lo Siala patriarcale. Lo. Sialo di famiglia, 
cbc nell'origine in sè riuniva quesli due derivali del principio 
di famiglia, eolia coni in u azione della vita militare, si palesò in- 
ufldenie. La ragione militare ebbe il predominio, cil operò in 
maniera, clic gli impieghi militari, conferiti a seconda del valor 
personale, soli entrasi ero alle cariche ereditario dello Slato pa- 
triarcale, e che la divisione per [schiatte s'accomodasse olle osi- 
genie della costituzione militare. 

Rivolgendoci adesso propriamente al nostro lenta , facciamo 
osservare, ch'egli non è sollanlo di mostrare, come l'antico Sialo 
romano poggiava sul principio di famiglia e sulla costituzione 
militare, ma altresì di svelare l'influenza di queslì due elementi 
sul diritto universa. Per tanto noi terremo, ciò facendo, l'ordine ' 
seguente : 

I. Il principio di famiglia. 

et. L' intrinseco della colleganza delle genia, capo 8. 

0. Il rapporto Ira l'individuo e la comunanza, capo £>. 

c. Il rapporto fuori della colleganza delle guniti, rapo IO. 

II. L'influenza della costilutione militare sullo Stato e sul diritto, 
capo 11. 

CAPO Vili. 
I. 

Il principio di famiglia. 

La colleganza delle geniti. — La geni ì una famiglia in grande, 
ed unu Sialo in piccolo. ~ Sua iuflueoia sul dirillo universo. 

1. » Slato ramano delle schiatte è simile ad una piramide. Il 
suo piede è fatto di trecento genia, che si degradano in trenta 
curie, in Ire Iribù fino alla punta personale del lutto, il re. 
Qui Don ci occupiamo che delle gatta; osservammo di gii, nel 
capo antecedente, che esse sole appartengono al principio di 
famiglia; cosi le eurie e le tribù, come la realilà appartengono 
alla costituzione militare. E che in effello le genia riposino sul 
principio di famiglia Io si è negalo, ma, in ciò facendo, sì attribuì 
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importanza a cose accessorie. Infoili egli è indifferente , o ebe 
lutti i membri di una geni abbiano avuto veramente !' islesso 
stipite, o che l'idea della parentela siasi in progresso di tempo 
perduta, c ta geni convertila in una corporazione politica ordi- 
naria. L' essenziale è se la gens, pel suo spirito generale e per 
l'aria della sua imagine, poggi in erigine sull'idea del principio 
di famiglia; ed un' occhiala basta, a mio credere, a mostrarlo 
colla chiarezza dell'evidenza. La lingua ce ne fornisce I' indizio 
il più urgente nella espressione geni schiatta, razza, Stirpe (l). 

Noi ci applichiamo dapprima all' organamento interno della 
geni, ed aduniamo le conchiusionì del discorso che vi faremo 
sopra nella sentenza; che la geni rapprtsinta V identità delti} 
Stalo e delia famiglia, eh' è come dire, che si può ravvisarla 
come una famiglia avente il carattere d'uno Slata, c come uno 
Stato «venie ìl carattere d'una famiglia. Ella esce dalla famiglia, 
ed appalesa l'intimili di tosi (.il In vincolo; ma come ella è altresì 
un corpo politico, cosi questo suo tato politico influisce sul suo 
lato famigliare, tanto quanto questo su di quello. Amenduc queste 
relazioni s'intrecciano c si contundono (ra loro di maniera, che 
torna impossibile di separarle distintamente. 

Avendo il legame della gentilità perduto, gii di buon'ora, la 
sua esseutiale importanza, non conviene maravigliare se le nostre 
cognizioni intorno ad essa sono scarse ed imperfette. 

Ma tuttavia appajono alcuni punti conservati della medesima, 
coi quali, giovandosi anche d'altro analogie istoriche e della in- 
terna connessione delia cosa, si può determinare eziandio l'es- 
senza di quel legame. Siui vogliamo farne il lentamente. 

11 legame stabilito dalla gens abbraccia l'esistenza universa 
dell'individuo ; lutti gli interessi che agitano la sua vita a lei Io 
indirizzano, e conseguono in essa, in parte il loro appagamento 
esclusivo, in parto almeno dei punti d'appoggio. Cosi il culto 
degli Iddìi ed il servizio armalo, come l'esercizio della attiviti 
politica , inducono i gentili a convenire sempre insieme. Essi 
slannosi vicini nei momenti più sacri e più terribili, cosi nel 
tempio, come sul campo di battaglia; essi compartecipano all'onoro 

(I) Gens, gema dal sanscrìlto dir/ion, rutit generato. Il nome ilrcuriii 
ron Irad disi in giro l,i geni dal lato del posto che ella occupa nella costi- 
tuzione militare. Vengasi il capo il. 
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ed all'olila, alln buoni ed alla inala ventura. Al singolo ridonda 
vantaggio dal lustro e dalla rinomanza della gens, in quella guisa 
ebe i Tatti di quello mandano su di questa la luce o l'ombra. 

Quindi la geni si piglia la massima cora dello sorti o delle 
aziqni dell'individuo; egli non ù unito ad essa dal fievole vincolo 
d'una corporazione, rolla quale non fa ebe esercitare dei diritti 
comuni, ma ba eoa lei il rapporto d' un membro di famiglia , 
ondo il bene ed il male, l'onta a l'onore tocca a [ulta la famiglia. 

Ciò viene manifestato in doppia guisa, cioè parte dalle ragioni 
ebe il singolo ha inverso della geni, ed in parte da quelle die 
qucsln Ila verso di lui. Le prime risguardano la difesa e la pro- 
lezione del singolo, le seconde le restrizioni a cui questi soggiace 
pel vantaggio della gin». 

L'obbligo reciproco dei parenti, di sostenersi vicendevolmente, 
e il corollario più naturale c più regolare del principio di fa- 
miglia. Diversa è la forma e la misura in cui egli appare presso 
i diversi popoli; cosi egli giunge presso d'alcuni sino alla vendetta 
nel sangue, presso d'altri, come, verbigraiia, i Germani, consiste 
nel dovere di contribuire alle ammende (t). 

Per ciò ebe rfaguarda l'estensione di si-fatto obbligo nel diritto 
romano antichissimo, nessuno vorrà negare ebe egli includesse, 
ami tutto, il dovere della rapprese ni aura scambievole. Co ne 
viene espressamente attcstalo un caso, cioè la tutela (I), Mancando 
il tu lo re,soll entrava no i gentili. Ciò, naturalmente, non vuole essere 
inteso nel senso ebe tulli i membri della geni amministrassero 
la tutela, ma in questo, ebe, per un suo decreto, la conferissero 
ad uno dei loro. Però la cura della fleti» non era ristretta alla 
sola nomina del tutore , ma certamente comprendeva anche la 
sarteglianza sul medesimo. La gens imponeva al tutoro incapace 
o sospetto di deporre l'ufficio o di cederlo; s'egli vi si rifiutava, 
la gtm medesima poteva certamente , in origine, ordinarne la 
d epositione, e, ginsla il diritto posteriore, vi poteva provvedere 

(1) Si vegga Sibet, l'Origini dilla realiti ledeteti, pag. 20 e leg, , e 
Wailz. Morto drllu coitilusUmt Udaca, voi. 1, p. 313-215, non che l'ap- 
pendice prima. 

(9) * Jfcntt al copti» et ad agnato' et gtrtUu tit deduwndiu.Viirrane, 
De re ™t., c. % Cicerone , De imeni., II, 50. Yeggisi per ragguagli 
ulteriori HudorfT, fi diritto Sella Mila, v. 1, p. iW e seg. 
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cccilando un dei suoi a proporre I" odio tmpmif (n'ori». Tale 
aziono tra popolare, cioè chiunque del popolo aveva facoltà di 
proporla, e l'antico diritto ne registra delle altre, con clic veniva 
fallo ad un terzo di proleggere l' interesse altrui. Formano esse 
un singolare contrasto colle severità di questo diritto circa alla 
ltffit1m*tlo ad caatam, ed io inclino a crederle altrettanto con- 
seguenze del principio di famiglia (t). Se qualebcduno non bastava 
a difendersi, e non polevasi supplire al mancamento eolla nomina 
d'un tutore (non pigliandosi i suoi parenti cura di lui) incombeva 
alla gMt di prestargli la proiettane all' uopo occorrcnle. Tali 
conditimi) si avveravano quando egli era prigione dell'inimico: 
in questo caso la sostanza da lui abbandonala era senta governo, 
ella aveva un bisogno evidente di proiezione. Il diritto posteriore 
la accorda in forma di azione popolare, dell'aedo (arti propo- 
nibile cestro di chiunque avesse distrailo delle cose appartenenti 
a tale soslanta; nel diritto antichissimo la relaziono di gentilità 
suppliva a questo diretto. Spetta qui il caso, che un gentili sia 
detenuto prigione illegittimamente proprio in Iloma, o come sup- 
posto schiavo, o per un preteso debito. Non insorgendo allora di 
tnotu proprio alcuno come Binde* lloer/olrt, toccava alla gena di 
pensare ad insignirlo. Operando di tal maniera, ella non solo 
intendeva al proprio vantaggio , ma adempiva altresì una sua 
propria obbligazione. 

L' islessa cagiooe avrà conferito alla gens anche V ufficio di 
vindice, se veniva ucciso uno dei suoi membri, e non v* era un 
prossimo parente per vendicarlo. Anche in tempi posteriori è 
imposto per obbligo ai parenti di perseguire nelle vie legali 
l'uccisore: ma ciò che più tardi si conseguiva a meno di un'azione, 
lo si otteneva prima a metto della difesa privala. In una insti- 
li) 1 Giuristi romani dei tempi posteriori pcnsano,dio, in questo par- 
ticolare, il liiiilln ninnino più aulici si sia nllonlniinlii rial suo [irmci- 
pio : ncnio alieno nomine ìrge agire pftrtt. Ma, dopo il tcnlamenlo ch'in 
feci nel lesto di collegare codesta aziono alla costiluiiono dei sentili, 
t\ falla singolarità svanirebbe. La geni non è abilitato Keiwnahnwih 
a promuovere l'azione per un suo membro indifeso, ma essa è otWi- 
gala ad aver cura dì lui. Quindi l'azione ebo si propooe è anzi tulio 
un difillo ed un dbwre dello geni, e non e che mediatamente eh' ella 
Lorna a vantaggio dell'interessato. 
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luiione, che s'attribuisce a Numa, si ravvisa ancora una I faccia 
dell' antica vendetta del sangue (i). Chi uccideva un uomo per 
rtfgtigciiia era tenuto a dare ai suoi parenti un ariete; era questi 
il capro emissario, su di che essi eseguivano, a vece di lui, la 
sentenzi capitale (a). 11 sangue versalo chiedeva sangue. Se ai 
parenti spellava un tale diritto in caso di uccisione, essi dovevano 

In quella guisa che l'impotenza di un singolo d'infra i gentili 
a vendicarsi , ovvero a far valere le proprie ragioni, imponeva 
alla gcn» l'obbligo della vendetta e dell' ajuto , dui pari anche 
tlosulEcienia pecuniaria dì un genette imponeva a lei l'obbligo di 
soccorrerlo. Tonto ci viene attcstalo dai classici (3) all'occasione 
del riscatto dalla prigionia dell'inimico, ili imposte pubbliche, 
gravi c straordinarie, e per insino alle multe a lui iulliile. Non 
possiamo accertare se tale obbligo fussc d' indole morale o gin- 
riilici, e se, in quest'ultima ipolesi, poi esse la ragione corrispondente 
(come usavasi presso i Germani, rispetto al dovere di contribuire 
alle mulle criminali (4) ) essere spiegata dui terzi, e se quindi 
egli inchiudesse un' eventuale obbligazione della {leni alla mal- 
leveria. Per contro si può avere per indubitato, che era per la 
gens una quislionc d'onore di non abbandonare i suoi membri 
caduti senza colpa in miseria, gravati verbigrazia, di debili. Era 
infalli, per la sostanza, indifferente cho essi fossero prigioni del- 



ti) Sery. ad Virg. Eclog. IV, 43. In UgUnu limane raulum ai, ul 
li quis impntdtnt oceiditret hominem prò capite cecili agnatii (giusta 
la felice, congettura di Kusciike a vece di ti nalii del manoscritto) tjm 
in concioni! offtmt orici™. 

(2) Fcst. S-ibigerc arieicm in rodVm diro Antiitiui me aìt dure orfe- 
tem, qui jiro te agutur, eardatur. Intorno alla desti najii me dilla v*lima 
le opinioni sono, a dir vero, mollo divergenti. Veggasi Rein, Il diritto 
eliminale romano. 1/ opinione addotta nel testo e quella di Platncr, 
Quatti, dt jutt crimtn., pag. 37. 

|5| Veggansonc i documenti ucll'litorio del diritto romano, di Walter, 
Kb. I, cap. % osscrr. 40-ta. 

(4) Iti questo il diritto onjlo-iawon* andò più oltre degli altri, poi- 
ché esso tenne responsabili per un terzo della multa, ad, all'occorronia, 
per la niqla, assieme ai parenti, i srflj,!dan, cioè, come vicu benissimo 
specificalo da Sybel, I supplenti degli antichi gentili. 
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singolo non è (oggetto alla sena, ma è l'eguale dei gentili. Codesta 
relaiìone non cangia perchè questi eleggano un di loro a pre- 
siederli (inerirlo). Fuori del suo lidi ciò militare, donde egli prendo 
il nome, a lui non s'appartiene di dare alcun ordine, ma soliamo 
di regolare le discussioni della gens, e di offerire in suo nome i 
sagrine!. La conservai io uè dell'originario vincolo di famiglia si 
limila nella geni al mantenimento del rapporto vicendevole di 
fratellanza; quello della patria polttlas non viene ritratto politi- 
camente nè nelia gin», nè dalli Stalo universo. 

Quindi, se late rapporto di fraiellevole coordinazione impone 
dei restringimenti all'individuo, non si conviene ravvisare in 
ijuesli che il prezzo, per cui egli comparlecìpa dei vantaggi di l 
;i fallo rapporto; essi non recano seco un carattere differente j 
dalle obbligazioni, cui si si assoggetta entrando in una società pri- 1 
Tata qualunque, od anche semplicemente stipulando una convoli- J 
zione. Se un membro di cosi fatto sodalizio se ne renile imme- 
ritevole col suo contegno, che v'ha di piò naturale di escludemmo? 
Non è più che questo quell'autorità censoria della geni, donde 
ci è attestata ad esempio la condanna della memoria di un gentile 
indegno , come pure che nessuno portasse d' ora innanzi ii suo 
nome. Donde si 6 fatta la induzione cerla, che tal membro avrebbe 
in vita sopportalo la pena dell'esclusione dalla gene. L'intima 
relazione dei gentili, a la solidarietà dell' onor loro, importava 
necessariamente che si prendessero tal cura della purezza morale 
e del buon nome del sodalizio, 

T.a pena più mite ebe noi rinveniamo èia esclusione dal cullo 
dei gentili. Non ci sono attestate altre pene, ma elle diventano 
possibili per le due qui accennate. Se, verbigrazia, la gens aveva 
inflitto una multa ad un suo membro che avevate fatto manca- 
mento, a lui non occorreva d'assoggettarsi alla sua decitili»!:, 
poiché in qual modo potevano I suoi consuri punirlo, e togliergli 
porzione del suo? Essi potevano bensì intimargli che non avrebbero 
più comunicato con lui il culto, e che non l'avrebbero più accollo 
Ira Ì loro. Codesta negaliva era un mezzo indiretto per costrin- 
gerlo a sostenere la pena positiva. 

Tale soddisfa ci mento fondamenlavasi adunque sull'elezione del 
reo, sul suo acconsenti mento , ed in questa circostanza, che ci 
accade d' imbatterci per la prima volta sul rampo del diritto 
atiiiehlssimo nella pena, non ho che a rammentare, ebe ella pure 
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si conforma a quel principia fondamentale (da noi rilevalo nella 
procedura civile più antica (capo 6)) che il volere soggettiva 
era la fonie; originaria dei difilli e dulie obbligazioni. 

In ([nella guisa che noi ravvisammo allora la manm Injeclio 
operare indirettamente la subordinazione contrattuale al pi udire, 
cosi qui la vista di essere escluso dalla gtm assoggettava ai 
pronunciato castigo. 

Questo mezzo negativo di punizione suppliva al diretto che la 
geni aveva della podestà pantlrfce positiva, o n pi Ct rettamente, egli 
ne inchiudeva l'efficienza; nell 'islessa. guisa che la scomunica equi- 
valeva, nell'età di mezzo, alia facoltà ecclesiastica di punire. Con 
questo la gent veniva indirettamente condizionala all'esercizio 
ò" una autorità giudiziaria sui costumi dei singoli suoi membri, 
ch'i come dire, a moderare efficacissimamente la libertà dell'in- 
dividuo teoricamente illimitata. 

Ora io porlo ferma credenza .che ciò seguisse ampiamente, o 
la fondo su di questo riflesso. lilla era Idea pretta romana, clic 
bensì non si convenisse limitare ttgatmentt la libertà individuale 
a motivo di un abuso contingibile, ma che però si dovesse ovviarne 
l'abuso per altra strada, cioè accordando al censore la pulizia 
dei costami. Che se loie inserimento del rensoru nella vita privata, 
tanto alieno dal noBlro modo di vedere, non ripugnava al senti- 
mento romano, nemmeno a tempo del massimo sviluppo della 
libertà, tiinlu pili sani locilu ili appropriare si [atta idea all' età 
più antica. Cioè a dire, parte perche questa idea in genere è 
patriarcale, o d'una semplicità Infantile, c parie, e prccipiui mento, 
perchè la ragione di questa podestà giudiziaria sui costumi è 
maggiore nell'antica costituzione dei gentili, che nella posteriore. 
Che un pubblico impiegato chiami a disculpa un cittadino per 
ignavia e leggerezza ce., è cosa ben più dura ed un rimedio più 
violento che se lo facciano i socii , cui incombe di soccorrerlo 
in caso di bisogno. Per rispetto a questi egli è un mezzo di 
sicurezza domandato dall' interesse loro proprio e dal buon 
nome del loro sodalizio; sono membri di famiglia che lo ammo- 
niscono , e non si ricorre ad aleno terzo. Quella podestà del 
censore sui costumi ha il suo naturale principio originatore nella 

Laonde, ben lungi ch'io desuma l'introducitnento della polizia 
sui costumi in Roma dalla cciwura, io non ravviso in questa elio 
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la forma posteriore di una i natii ut ione antichissima, l'uso che ne 
fece lo Stalo verso i plebei ed i palrl:jj mentre prima di qnel- 
)' epoca ella era attaccata alla costituzione patrizia dei gentili. 
Egli è significantissimo , clic la censura Tu introdotta due anni 
dopo della tea; Canuleja, cho ai plebei concesse il connubium 
cui patrizia che l'ampi ma della sua autorità eia sua influenzai 
cresce in proporzione che va declinando l'amica coslituiione dot 
gentili. 

Poscia che qoella legge ebbe lolla la separazione Ira polmiì 
e plebei, la censura piantò il germe che generalizzò quella polizia 
dei costumi d'orìgine patrìzia. 11 pensiero era antico , la forma 
nuova, originala dalla mancanza, nei plebei, del legame della B** - 
tiliià. Le pene eh' erano a disposizione del censore recavano il 
carattere di quelle della geni, come a dire l'espulsione (dalla 
tribù, dal Senato, dai cavalieri); esse poggiavano sulla medesima 
idea, cioè che alla comunanza non s'apparteneva l'autorità di 
punire l'individuo dei suoi demeriti, ma bensì quello di disdirgli 
la fratellanza. 

Si falla proprietà caratteristica delle pene censorio somministra 
bensì un argomento in sostegno della mia opinione (i); ma il 
fondamento suo verace ed essenziale è questo, che la polizia 
romana sui costumi è talmente un rampollo del principio di 
famiglia, che l'uso, che ne faceva il censore, non solo ci abilita 
a dedurne l'esercizio che anlcriormciilo ne faceva la gens, masi 
eziandio, ch'ella non ci riesce intelligibile che perla sua connes- 
sione colla famiglia. Quella autorità del censore allignò soltanto 
perch'era un rampollo della gtntj erale convenuto prima di 
sorgere e di svilupparsi sul campo della costituzione dei (ent/H, 
per crescere poscia anche fuori di quello. 

Per le cose dette sin qui, non si può stare in farse di accordare 
a codesta polizia sui costumi, nell'originaria sua forma, quell'am- 
piezza almeno ch'ella ebbe più lardi nelle mani dot censore. Ed 
egli è nolo, come il censore non chiamasse a discolpa sola mento 
per le azioni crudeli, vituperose ed immorali, ma si aurora per 
condotta economica irregolare o leggera. Si può ritenere che il 
rensorc intervenisse quantunque volta alcuno mancasse al supposto 

(1) Anche la decisioni! della gens , jlel pari che quella del censore , 
appellatasi noia. Lir. TI, 20, pmlfticfo nota adjcc'.a. 
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tacita, di un uso conveniente c ragione vola delia libertà illimitata 
che gli si aveva concessa; si fatto intervento arrecava una mo- 
derazione ed un contrappeso, alleno dai diritto privalo, a quella 
eccessiva libertà. Laonde ci è fona di dare un' interpretazione 
consimile alla autorità medesima della gens del tempo più antico. 
Ella concilia colta moralità il principio del volere soggettivo, che 
dì per sè non inchiude alcun motivo morale superiore, ma è 
frullo di puro egoismo, elraeconsi le conseguenze più immorali. 
Essa difende dai trattamenti cattivi e tirannici i figli, le donne, 
c gli scalavi, che quel principio abbandona assolutamente alta 
podestà, del padre di famiglia. Se al padre od al marito pareva 
secondo ragione di esercitare il suo jui necis ae rffae, niente 
era più naturale, clic si implorasse assistenza dalla gens, e non 
può credersi clic i tribunali di famiglia, che vcggianio nei tempi 
posteriori, in questi anche sorgessero (1); essi tengono invece il 
loro naturale principio originatore, cosi nella costituzione dei 
grilliti e nella polizia morale della gtns, coinè anche nel dovere 
loro di prendersi cura altresì dei suoi membri ch'erano soggetti 
alla patria poltitas. La jrnì ammonisce inoltre lo scialacquatore, 
che, giusta la logica del principio di proprietà, potrebbe dissipare 
il patrimonio avito, e ridurre i suoi all'indigenza, di porre un 
arsine ai proprii disordini; s'egli non ascolta l'ammonizione, ella, 
a mezzo della cura pratllgi, lo priva dell' amministrazione delle 
sostanze. Non accade d'osservare, che quest'ultima è un frullo 
ed un avanzo del principio di famiglia ; ella garantisce, cosi ai 
pili prossimi parenti il dirido all'eredità dello scialacquatore, 
come anche difende la geni dal pericolo rba l'ultimo venga in 
breve a suo carico. 

Lasciando adesso la polizia della gens sui costumi , si soffra 
che ne rileviamo la signilìranza politica, come facemmo in ad- 
dietro per l'obbligo dell'jjnta Quesla podestà ha messo propria- 
mente il coni pi mento alla fermezza della corporazione patrizia. 
Un sodalizio, ondo le parli sono intimamente connesse, e che 
soccorre in caso di bisogno i suoi membri , debbe avere una 
grande prepunderanza sovra degli altri. Ma si fatta preponderanza 
non può conservarsi durabilmente, a meno che un più allo grado 
di onore e di morale purezza non rammorbidisca 1' opposizione 



(!) Kicnze, Giornale; per littoria ari diritto, voi. 0, p.2l e seg. 
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perenne che gli si alteri incontro Si (sili beni non si può con- 
seguirli colia podrsla tifila cornorationo sulla poliiia dei cciliuoi, 
ma egli si può bene, per questo meizo, promuoverli a coo*er- 
ntlij e. quella scmplicili e purena dei roslumi palrijii (elio 
persino l'odi e- ili parlo ilei p!cl>d non può nr-gare (i), e la quale, 
com e ben chiaro, dorelle forillicare sommanienie la condanne 
politica ilei pairiiii) la hi conviene attribuire prjncipal mente .1 
quella (■■-■■- gtntllUlQ sui cotiumi. I.'isiinlo praiiro ' . . 

310:1 sin da principia adertilo , ohe, onde la libertà tra una 
pntrnm, occorro che ella imponga ilei limili a sé medesima : e 
l'indomabile sedimento, donde usrl ti principio della tolonlà 
suggellila, nnn senll ribreno che si mei Ietterò, per l'effcMo . a 
queslo principio di 1 Inaili, clic pajiinn una lui eia insopponabde 
all'infermo nostro seniiioenio della personalità. Il punto emendale 
per che eglino si ditcrsibVano da una luiela è, die si fatte II- 
mltaiioni erano in [toma opera /Itilo tutontà proprio, che esse 
includevano un prcrm. die si soddisfaceva di buon grado, per 
ottenere un brne non esistente nel principio della liberti, ciuc 
la pruleiione. l'ajuin ed il soccorso dei sodi. 

Consideriamo lo altre limitazioni 1 he rerava cun sé la cosli- 
lurione dei geniiii. Non accade chi: lo aggiunga nulla a quello 
elio ho dello intorno ni diritto di auiunumia ch'essa dava alla 
>7en», salvo che anche la f„r/a oubUgaterhi delle sue decisioni 
couiiene dedurla dell'obbligo vicendevole conlralluale dei singoli 
membri. — il falle decisioni per l'efficienza snn leggi, ma per 
la forma sonn convezioni dai singoli r£e« UH. La legge eziandio 
lia in Rooia il suo principi» nella .- .„.,. di talli i singuli, 
eioè nel poslulalo nosiro del sulr-re soggettivo, e nel capo seguente 
noi procacceremo di spiegare dal predello punio di scdiila la 
podestà legislativa deilo Stalo unKerso, conio ora ; . .1 . prr 
quella della orni. ' 



1 I i .-jb non nnfawioon ni, 
if/ijtifM. Kuhion, n Jfrrc fl, Mimo 
^«.1. 1. pac »l, " 1- 
WL. De ri-p-W , ir.^DVi 
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Lo limitazioni, che ci rimangono a conoscere , risguardano il 
difillo antichissimo sulla [amiglia e sulla proprietà. Noi possiamo 
annoverarvi anche quelle, che, quantunque non introdotte diret- 
tamente a profitto della gens, si annunciano tuttavia siccome 
frullo a conseguenza del principio ili famiglia. Tali sembrano 
no mi natamente quelle che accompagnano il matrimonio. Nel diritto 
romana posteriore il matrimonio è un' unione atTallo prorana ed 
in tulio dipendente, per la durata, dal beneplacito dei conjugi. 
Nello Stalo più antico, clic (ulto poggiava sul principio di famiglia, 
egli veniva retto assai gravemente. Le nozze erano un atto reli- 
gioso, e Io scioglimento dell'unione non pennelli: vasi elle in rarissimi 
casi, e coll'inlcrvenlo dei saccrdoli. Ad ambedue gli alti assistevano 
dieci testimonii, clic rappresentavano le dieci penfe» della curio, 
ovvero lo dieci curie della tribù a cui apparteneva l'uomo. 

Dalla loro chiamala viene espressa l'idea, che il matrimonio 
del singolu imporla a tutta la schiatta, ch'egli è un avvenimento 
pubblico. Si fatta forma aveva per avventura altresì la mira 
a II 'ini eresse pratico, di accertare la possibilità giuridica del ma- 
trimonio. Sì falla possibilità giurìdica dipendeva anzi tulio dal 
CSnnwtftfM. Kon bisogna confonderlo con un impedimento al 
matrimonio. Il diritto rumano non si permetteva V ingerimenlo 
nella ragion privata (1), di violare l'unione con chi era privo 
del connvbiiimj ma si slava pago di negare a si falle unioni 
il carattere d'un matrimonio romano; cioè il diritto di fami- 
glia romano non poteva applicarsi alla donna ed ai Ggli, □ 
la discendenti) lutto quanla cscltidcvasi dalla gai). Quindi anche 
la limitazione del connutium non c assolutamente obbligatoria, 
ma è invece tale, che ad esso si sotlomelle chi vuole procacciare 
a' suoi ligli il diritto della gentilità. Il pensiero del cunnuMum 
è d'altronde opporlunissimo a corali eriziare la veduta giuridica, 
onde c'intimi leniamo. Egli si fondamenta sopra di quali" horror, 
eli 'è il rovescio u" una ivlli/j^ni/n fa ini;; li uro ;l r'i-Ni~-ima , sopra 
di quello studio ili allontanare, tulli gli clementi stranieri, e di 

fi) Come, vcrlugrjizia, il diritto dei popoli orientali. Anche presi» dui 
unisoni era vietalo il malfimonio eoo persone aliene a! sodalizi.) -Mio 
pena capitala. Veggasì Wailz, litoria d:tla tottitmioni tedesca, voi. I, 

pag. (*, oss. 2. 
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supplirò da sè ai vuoti lasciali nelle proprie file (i). I] comi itti uni, 
nell'originari» suo concclIo,era circoscritlo ai membri dello Siala 
composto della scbialla; non lo avevano nemmeno I popoli turiti 
da stirpi parentevoli, se non sapevano addurne un paltò od una 
special cu n cessione. 

' Là dove la famiglia è libera e mobile, tale suole pur essere 
la sostanza ; là dove per lo contrario la prima è ricìnta di vincoli, 
questi si estendono alla seconda. La costituzione romana dei 
gentili (io» poteva convenirsi colla libera disposizione delle farciti 
dell' epoca posteriore; la seconda non potè sorgere clie dalle 
rovine della prima. Per essere stabile e ferma, si conveniva clie 
la geii' avesse sotto di sè un fondamento solido materiale, elio 
passasse un certo vincolo Ira essa e le sostanze elio compren- 
deva. Noi discoprimmo di già un mezzo di mettere argine alla 
dissipazione dei patrimoni nella polizia della gens sui costumi; 
ma troppo poca era l'efficacia di tal mezzo. Mentre, qua! ri me. I io 
poteva egli somministrare, se un membro delia geni fosse pas- 
sato in un' allra con tutta la sua sostanza, ovvero se nel suo 
leslamenlo l'avesse assegnata a persone aliene? Se tanto fosse 
stalo consentilo il limi luta melile, uu;i geni sarebbe pollila i:n]nne- 
rire, sarebbero cresciuti per altrettanto così gli oneri del sin- 
golo, come lo stimolo a soilrarvisi, sortendo dalla (wii. 

V'ebbero degli scrittori elio, movendo da si falla importanza 
politica d c i 1 ii facoltà, trascorsero al punto di negare nello .Sialo 
;ui lidi issi ino di Roma la proprietà privala sul fondi, e di surro 
girti l'agir puoi/euj (1). Ma a me sembra elio tale conci usion" 



(1) La proibizione ingiunta ai liberti di sesso femminino di non ma- 
ritarsi finn della gì fj.s. poggia» sopra d'un altro principio, cioè sull'in- 
teresse ilio aveva la geni di tenerli nel proprio vincolo di ilipcmii-nzii. 
A mezzo del matrimonio con un liberto o cliente d'un' allra gens, in 
liberi.! scioglicvasi da si fallo vincolo. Talvolta ciò- veniva permesso , 'u 
ulcerasi la gentil nitpKo. 

(2) So «cllnjfr puUicm si suppone un dirlllo d'usufruito trasmissi- 
bile agli eredi ed alienabile, allora effettualmente s'introduce, soli altro 
nome, quella proprietà privala, che si pretendo negare. In -fatiti tale di- 
litio sarebbe stato proprietà privala bella e buona, come la proprietà 
privala sui fondi provinciali, ebe teoricamente spellavano in proprietà 
allo Stalo romano; e l'interesso ebe aveva la costilezioue dei gentili 
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mcthi con sé grave perìcolo ed oltrepassi il segno;(i).I nostri forili 
la comuallono più che non l'avverino (2), ed anche, lasr i;nnl,i!i 
tiare, egli si converrebbe bene die noi avessimo de^ii argomenti 
Lfjiii.':-;;! i jires-ijiiliisimì, onde pnler negare la proprietà più ini- 
pnrlanle, com'è quella dei fondi, ad un popolo, presso di cui il 
principio del dìrtlta privalo si annuncia, sin dai primordi, colla 
massima efficacia e distinzione. 

La proprietà prefata campare nelle dodici lavale con ifatlezze 
ornai compiale (3) : non v' ha in esse alcuna traccia, nemmen. 
l'eco più lieve, della pretesa condizione anteriore. 

Quel principio plebea, a cui si attribuisce l'origine della pro- 
prielà slabile, aveva egli all'epoca delle dodici tavole si compiu- 
tamente c si lungamente rovescialo il principia patrhin, da non 
rimanerne la più piccola rimembranza? E questo sarà interve- 
nuto alla proprielà sui fondi durante ancora lo Stalo delle sellice- 
le ? — clic son pure due specie di rapporti, verso di cui doveva 
.avverarsi, in misura doppia e quadrupla, quella fona conserva- 
trice tanto predicala delle idee giuridiche romane? Inoltre ciò 
sarebbe accaduto a mezzo dei plebei, dei plebei che erano allora 
in condizione tanta umile e soggetta, d'essi, che, giusta il sen- 
timento che noi combattiamo, usavano In proprietà privala dei 
f.mdi, e clic non avevano alcun interesso d'importa ai patrizi ? 

Si falla opìninnc accumula diverse unse iuc^r.i;j',ì:iiuli, i: i-pu- 
gna al carattere costante della formazione del diritto romano; 
piiirlià pretende elicali abbandonasse affililo, questa sala volta, la 

alii-insse per ì;t:ilu ria sé nie.icsinio. Ad una delle insi iluiiu:ii 
più fiiiulauientali dello Staio romano sarebbe accaduto di man- 
tenersi fiorila nella primo meli dell'ira dei re, e di convertirsi 
nel suu contrapposto nella seconda metà. E per codeslo rivolgi- 

rl'i in n i-ili ini- In lilii-rn lr,i«rais?;"7ir jut ri li i Ira i vivi c if ullimn v,i- 
1. inl.ì. avr.'blu- putuU i g.ir;iiiti!' 3 i pure coi meni die noi accenneremo 

(1} HuschLe lo ha, secondo il mio sentimento, additalo giù. lamenti; 

(J) Vessasi Walter, Moria M diriUn ramano., lib. I, cap. 2, oss.HO- 
Si richiamino, vcrbigraiia, lo recole statuite dalle dodici tavole 
*u ir usucapì me degli immobili, sulle servili! e limili. 
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mento fondamentale nella conditone del diritto (che cfT^I Inaline ole 
sarebbe staio tale) motivano le ragioni della vittoria elio avrebbe 
riportalo un principio direllamcnle opposto; non l'intrinseca no- 
cessila, non lo sviluppo dal proprio interno, ma l'efficaci» del- 
l'esempio dei plebei, e l'ini rwluiione d' un elemento straniero. 
Si Talla rivoltolone avrebbe dovuto compiersi sema scosso, non 
avrebbe lascialo vestigi» di sorta nella memoria del popolo, e 
se ne sarebbe involala lino la più lontana rimembranza ! li la 
proprietà privala libera, st'iolta, vigente presso dei plebei avreb- 
be duvnto sollentrarvi, sema che la cosliluzione dei gentili, onda 
l'intima essenza vi ripugnava , ne ricevesse toslo un colpo 
mortale ? 

Tulio ciò è ben lungi dal vero; ami egli è uno stravolgere 
ogni ordine morale, tanto il negare l'originaria proprietà privala 
nel seno dello Sialo composto delle schiatte, quanto il traboccare 
poscia, per un salto mortale, nell'opposta sistema d'una proprietà 
privata affatto libera e sciolta, Il vero e nel meno di queste duo 
j estremiti. Ch'è quanto a dire, elle fino 06 umico v'ebbe in Roma 
I cosi una proprietà pubblica slabile, come una proprietà privata, 

I soggetta a dei vincoli in vantaggio della geni. 

A lutti è nota la proprietà pubblica. Toner pu6i/euj. Ma, por 
mio senlimcnlo,"non puù esser dubbio, che si fallo rapporto non 
era circoscritto allo Stato universo, ma por contrario si ripro- 
duceva nel seno d'ogni gens; e che ami egli venne più presto 
trapiantato dalla geni nello Stalo universo, che non da questo in 
quella. A persuaderei di lanto, non accade che di richiamare, clic 
la gens rappresenta lo Sialo in piccolo, che i tre interessi, 710I1- 
lieo, religioio, militare, onde il centro massimo di Tona riposa 
nello Stato universo, hanno altresì un centro, benché di minore 
importanza, nella gem; ebe se la condizione dell' ager publtcm 
si richiedeva a proteggere là quei tre interessi, ella non poteva 
a meno di essere, a dir poco, altrettanto importatile anche qui. 

II centro di gravità non è tanto nello Stalo antichissimo, né gli 
oneri pesano tanto su di lui al letto quanto nella gens e sulla 
gens. Se bisognava Vagir publitus al tetlo cho copriva lutle le 
schiatte, e che poggiava su di esse, come sopra d'altrettante 
colonne, conveniva bene che anche la geni n'avesse d'uopo 
ancor più. 
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L'uso ilei fondi dei geniti! si può raffigurarlo in doppio modo, 
comò è a dire, gratuito o comune a lutti i gentili (i), diviso 
ed oneroso, verbigraaia, giusta una locazione fallano Ira di loto 
ul maggior offerente. L'uso della prima specie praticatasi senza 
dubbio pei sepolcri dei gentili (2) ; nello Slato germanico delle 
schiatte questa specie d'uso la troviamo adottala anche pei cam- 
pi (3); ella ò la più naturalo pei pascali, e per quelli convicu 
credere ohe la si praticasse anche in Roma, Il diritto posteriore 
non ba conservato alcuno dei rapporli protali di comunione, 
eccello quello dei sepolcri dei gentili; ma ha serbalo bensì le 
azioni popolari, che no sono, a mio credere, nna conseguenza 
Diportante mediala, sciolta da! suo legame colla cosi iluzione dei 
gentili. SI falle azioni sono, a dir vero, una apparizione singo" 
larissirua, non solo dal nostro punlo di veduta d'oggidì, mentre 
per esse un privato esercita una polizia regolala con leggi spe- 
culi (-1), ma da quello eziandio del romano diritto, poiché esso 
s'attiene, in tulli gli altri cosi, eoi massimo rigore al principio 
della legitimatio ad cauiam dell'oliare, c qui, per lo coni ra rio, 
accorda delle azioni, che non presuppongono nell" attore il me- 
nomo interesso individuale. 

La sorpresa eccitala da questo fallo svanisce, quando la sì 
incita in relazione con quella singolare comunione di diritto, che 
aveva luogo nel seno della costituzione dei gentili. 1 beni della 
gens appartenevano eungiu irtamente a tulli i gentili (:>). Si fallo 
diritto distingueva si da quello che spellava a ciascheduno come 



(1) * Fmalui ilfi't eouuj crai brei-U , Communi magnai*, fiorai., 
Ode II, 15, v. 13. 

(2) Góliling, Moria lidia BMU'hunMC politica romano, § 40. 

(3) Cesare, De bàio gallico, IV, 1; TI, 22. Veggasi in proposilo spe- 
ci.ilmciile Syhcl, Origine dVHa nnìità tedesca, png. 5 e seg. 

(4) Il diritto romano dì tali azioni popolari a chiunque le desidera, 
vorbigrazia, conlro di chi ha fallo dello inoovazioul sullo piazze, sullo 
strado o nello acque pubbliche, o che lascia sporgere dalle sue finestre 
o dal suo letto coso che minacciano di cadere, e quindi di danneggiare 
il passo. 

(li) Non a modo di persona morato; questa 4 un' astrazione, ondo 
non 4 capace se non che uu intelletto sviluppato nel diritto, e che per- 
tanto ooi non possiamo attribuire all'eli dell' infamia del dirillo. 
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singolo, per questo, ch'egli non era esclusivo, ma gli competeva 
in coni umano indivisibile coi suoi soci, e elio perciò non si po- 
teva alienarlo: ma era congiunto inseparaiiiliiicnle col corpo del 
sodalizio ; era una specie di quel diritto tanto diffuso nelle leggi 
Renna ni di e, che pero ncì'dirilto romano posteriore cedette al- 
l'esclusività delle ragioni {!)■ Ora le azioni popolari, giusta l'ori- 
ginario loro Cornelio, mirano a proleggere quel rapporto partii 
colare il un diritto indiviso cornane. Ogni membro ha l'azionej 
come individuo; chi promave effettualmente l'aziono, verbigra- 
zia, per In violazione del sepolcro comune, con far valere l' ini 
(crosso suo proprio, rappresenta eziandio l'interesse de' suoi soci! 
Ma il fondamenti) della sua aziono poggia nella ragione sua pro- 
pria, o la circostanza, cito l'alto suo lorna anche utile agli altri, 
non gli conferisce il carallere d'un rappresentanle (5). Laonde, 
a motiva della comiiniono famigliare che sono destinato a pro- 
teggere, si fatte azioni vanno riguardate siccome altrettante ema- 
nazioni del principio della famiglia. Che so i giuristi romani dei 
tempi posieriori ravvisano in esse una eccezione del principio: 
nono alieno nomine lene agere poteel, quasi che l'allore rappre- 
senti in esse l'interesse ed il diritlo dello Sialo, ciò e giusto dal 
loro punto di veduta, ma per l'eli più antica sarebbe erroneo 
anche rispetto alle ni publicae. Poiché, in quella guisa che le 
coso dei tentiti non sono della geni considerala come persona 
morale, ma bensì dei gentili, cosi ancora le rcs pubtitae non 
sono proprietà dello Stalo, ma di lutti quelli clic lo compongono ■ 
Quindi, per alto d'esempio, il singolo che inlenta l'.azione pel 
danneggiamento di una via pubblica, si fonda sul diritto ed inte- 



(1) ' Cioè, la proprietà comune indivisa di tutti i membri, venne po- 
scia designala come la proprietà di tino persona giuridica. Ma l'an- 
tico comprendimento sì i mantenuto nel ril guardare la persona giu- 
ridici siccome una persona incerta, a nel contrassegnarla come uu 
corpo di singoli persone, vitìiL-i-lizììi, municipi! poaidere, 1. 1, § 22, o 
I. 2, B. de ari/, poli. Yerrì furse uti giorno elio sì rifarò quel passo 
iniiirlrii, r, riiimr imnia alla finzione, si procaccerà di ricostruii i- i_-iii- 
ridicamele il rapporto naturale. Sa riuscisse la prova pel diritto ger- 
manico, ciò non mancherebbe d' influirò sul diritlo romano. 

(2) Qui si potrebbe applicare la massima contenuta nella 1. 43, pr., ». 
de ni. auct. jud. aliquid ex ordine faeil, et ideo ceterù quoque prodcsl. 
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resse suo proprio ; so non che qui la relazione della cosa con 
lui è più fievole c meno apparente, che non lo sia nei fondi dei 
senlili. Quanto più ampia e la circonferenza del corpo di coloro 
che hanno ragione all'uso comune indiviso, e che possono ac- 
camparla in via di azione, tanto è più Tacile die sfugga all' os- 
servatore l'idea, che ciascheduno \i esercita ìl suo proprio di- 
ritto; ed essa dovette poi venire onninamente rimossa ed abo- 
lita, allorché la giurisprudenza introdusse c sviluppò la teoria 
delle persone giuridiche. 

Lo Stalo ebbe d'iodi innanzi la proprietà sulle rei piibìicat 
fami; soletto particolare di diritto; e se audio dopo, come 
prima, il singolo intentava per queste l'aiione, non poteva rav- 
visarsi in lui che un rappresentante dello Stalo. 

Ma, accanto alla proprietà comune dei gentili, v'era pur anco 

bili t sugh imitabili. H.i di' gii smerlilo de la s.ioltezza dello 
siiliif pu [ni.lv i ilrll.i jirvprii'ij fra incmi .lub.l.r rolla costi- 
tuzione dei gmtlU, I. impossibile ili precisare le condizioni limi- 
tative, nclf "interesse dilla geni, 1j disposizione del proprietario, 
per riguardo all'alienazione delle cose singole (l). 

Farmi invece di poter dimostrare elio la gens era guarentita 
dal pericolo di perdere il corpo della sostanza. Si f<illa perdila 
]in[uv;i intervenirle in due modi, cioè per l'usuila dei suoi membri, 
c per le loro disposizioni testamentarie. Por ciò che spella al 
primo mudo, il dirilto rumano partiva dal principio, dia è libero 
ni cittadino di proscioglierò in qualunque tempo sè stesso dal 
vincolo dello Stalo, e clic cessano con ciò i suoi diritti ed obblighi, 
cosi verso dello Sialo, corno verso dei singoli. La gens non poteva, 
dal suo punto di veduta, frapporre ostacolo di sorla alla ri mi mia 
della sua cilladinanza; a chi nulla più le domandava , ella non 
poteva imporre più nulla. Codesta liberta di emigrare non recava, 
in effetto, con s6 alcun pericolo, come lo sì vedrà nel capo IO. 
Ma era ben differente il caso, se alcuno voleva lasciare la sua 
gens, non per rinunciare il suo diritto di cittadinanza, ma onde 
passare in un'altra gens; ciò poleva accadere per mezzo dell'or- 



ili Della telale privatone dolio facoltà iti disporre, a meno Bella 
rum predi'si, abbiam gii parlato in addietro. 
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ropiuftM*, conio 6 a dire, se chi uscivo della gens si faceva ac- 
cettare per figlio dal membro di un'altra geni. L'intero suo pa- 
trimonio si devolveva allora al suo padre adottivo, e veniva quindi 
tolto all'antica sua geni (i), 

Il medesimo accadeva so qualcbeduno instiluìva in erede un 
membro d'un' altra gens. Ma in ambedue i casi, giusta il diritto 
più aulico, la validità dell'alia non dipendeva interamente dalla 
approvazione della gens interessata, e nemmeno dalla volontà 
personale. Il sistema della pubblica guarentigia , onde abbiamo 
di già Tallo cenno (pag. 114), e che nei capi seguenti riti verghe- 
remo meglio, porgeva un mezzo al popolo (li dirimere i! eiiiifhllu, 
Ira l'interesse della gena e la volontà d'uno dei suoi membri, in 
favore d' una parie o dell' altra, giusta I' occorrenza. Potevano 
avverarsi dei supposti che giustificassero gli atti suddetti, e li 
mostrassero vantaggiosi all'interesse dello Stato; come, viceversa, 
se ne potevano verilicare di quelli che consigliassero di rispettare 
l'opposizione della gena. La discussione che precedeva il volo 
del popolo, porgeva alle persone interessate (tra le quali, nella 
amjoaifonr., conveniva annoverare anche i creditori) l'occasiono 
di propugnare il proprio interesse. Che se poi si ammette, che 
nei comizii celebrati per l'erezione dei testamenti, e per le ar- 
rogaiionì, intervenisse una votazione effettiva, allora noi (serban- 
do ni capi 5 e 0 gli argomenti che convalidano questa opinione) 
ci pennelleremo qui solo di fare osservare, quanto anche le 
condizioni delta gias ci inducano ad abbracciarla. 

Fino al presento abitiamo consideralo l'organamento interno 
della gens, ed esso comprende la parte essenziale della costitu- 
zione dei gentili. Poche parole basteranno, por l'intenzlonii nostra, 
a spiegare il rapporto che corre Ira le genia e lo Stalo univer- 
so. Egli è una federazione di Stali, il di cui fondamento ultimo 
giace nelle genio. I dìrilli e gli oneri dello Stalo sono ripartili 
secondo le genici, lo Slato non tiene alcuna politica relazione 
immediata col singolo cittadino. La Curia e la Tribù sono nn \ 
composto di gentes, onde la causa originaria io la rinvengo net- 
ti) La dalie in ndoptiwn poteva anch'essa produrre il passn^sin i:i 
una geni aliena, ma il patrimonio non seguiva la persona, da poi che 
il figlio di Famìglia non aveva una sostanza propria, e quindi non oc- 
correva d'imporro, per questo caso, alcun vincolo alla volontà del padre. 
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l'interesso della cosi Unii a ne miniare; la loro significanti poli' 
lina o la lori) fermezza, come comunanza, non pud stare per 
nulla In comparazione di quella delle genita. Lo sviluppo morale 
c giuridico di queste ò più robusto, il legame si rallenta a mi' 
sura clic si ascende, e lo Stalo universo non h superiore alle 
gentee, ina consta di esse, cioè la forza sua non È elio la somma 
. della loro. In quella guisa clic la geni non instiluisco clic un 
1 rapporto di coordinatone , cosi eziandio lo Stalo universo non 
induce elio una comunanza di coordinazione. Ci sembra oppor- 
luno di serbare pei capo seguente lo sviluppo particolareggiato 
; dì questo pensiero, c adesso, innanzi di lasciare la peni, accen- 
neremo soltanto la reazione elio egli, per sentimento nostro, eser- 
citò sulla famiglia. 

Nel diritto romano più antico la famiglia si allontanò mollo 
dalla sua base naturale, la consanguineità. Questa era risguar- 
dala ivi come un fatto indilTercnle ; i congiunti civili, gli agnati 
vincevano i consanguinei, i cogitali. 1/ agnato piò remoto, ed i 
gallili escludono il figlio emancipato dall'eredità dui padre, ed 
il nipote da quella dell'aro materno; ad entrambe queste per- 
sone, tanto prossime al defunto, forse i suoi soli discendenti, 
non accorda il diritto (che ravvisa in essi altrettanti stranieri) 
l'eredita, nemmeno in mancanza di tutti. Donde si falla appa- 
rente durezza? Ella era un corollario del modo formalo eoa 
cui modellava*) il rapporto di parentela, indotto, per vìva forza, 
dall'uAìdo politico clie sì fallo rapporto esercitava nella costi- 
tuzione dei gentili. La famiglia, con diventare una corporazione 
politica, accoglie necessariamente in sé degli elementi, s'impone 
delle limitazioni aliene dati' unità del sangue e dell' amore. Si 
apparecchia, con ciò, una scissura, la possibilità di uno separa- 
zione della famiglia naturate dalla giuridica (i); questa insignita 
dalla legge coi vantaggi giuridici più importanti del rapporto dì 
famiglia, quella priva di essi, e dipendente dalla libera disposi 
zione dell'amore individuale. Dall'oppnsiiione che, in tal congiun- 
tura, passava tra l'amore naturale di famiglia e la sanzione della 

(1) * L'iuuuenia di cosi falla partizione della famiglia, in naturale o 
civile, ci renile ragione del perchè nella lìngua Ialina gli iii o le zìe 
da parie di padre vengono distinti da quelli da parie di madre (pa- 
ttina, amila — alimenti», matertero). 
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legge, usciva il tentativo di rendere alla famiglia naturate, per 
menu di atti giuridici, ciò che le avea negala la legge, e no- 
mina bine ni e il diritto di eredita, a meno dei testamenti. Nei 
popoli anteriori ai romani la famiglia era contro alla libertà di] 
testare, invece presso i romani la famiglia la fa surgere, a mo-l 
tivo della sua parziale dislocazione; almeno questa può figurarsi, 
conte ragione sufficiente, onde motivare in Roma il bisogno dei 
Icstamenii; mentre, prescindendo da essa, converrebbe rinunciare 
a tale motivo, e ritenere ebe i testamenti non debbono la loro 
origino ad un motivo morale, ma all'arbitrio, alla contraddizione al 
rapporto che veggìamo correre, presso di tulli i popoli, trai! diritto 
di eredità e la famiglia. Ma, in dubbio, egli si conviene suppor- 
re, cho un' istituzione giuridica sia apparsa nel momento in cui 
n'era più stringente li bisogno. Pei testamenti romani noi disco- 
primmo un momento al fatto, e ci paro verosimile, cho quei- 
l'isicsso motivo morale, a cui deve la sua esistenza il diritto di 
eredità iti genere, e ebo spiegò tanta efficienza appunto nella 
antichissima costituzione (quello dell'amore di famiglia) abbia 
prodotto anche i testamenti, anziché questi sieno stati prodotti 
dal semplice arbitrio; od in altri termini, che i testamenti non 
sorgano, nell'istoria del diritto, a guisa di oppositori, ma di an- 
ccllo della famiglia. 



CAPO IX. 

Lo stato riguardalo dai punto di veduta del diritto soggetti™. — La 
società politica degli individui. — La vendetta era il fondamento della 
facullà di punire; la liicollii legislativa u la y i in li/.inr-i a erano fonda- 
mentale nella convenzione. — Dualismo dei diritti riconosciuti dallo 
Slato, e di quelli meramente soggettivi. 



L'ordine delle idee, che seguitammo sino al presento , ci ha 
guidati dall'individuo alla nens, passando per la famìglia. Se 
adesso ci accingiamo all'ultimo passa, quello ebe separa la geni 
dallo Stalo, non è tanto il punto, ove con ciò perverremo, che 
debba attrarre tutta quanta la nostra attenzione ( la più antica 
costituzione dello Stato romano, pur oggi tanto controversa) i 
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quanto i! passo in sì slesso, che a tale intento e! convien fare. 
Infilili il problema da proporci è questo: lo Sialo, onde dobbia- 
mo informarci , va egli ravvisato, in comparatone delle idee 
svolte sin qui, ti guisa d'un passo, ovvero d'un salini 0 con 
altro parole: lo Slato fu egli cos'Imito col materiale di quelle 
idee, ovvero è egli un edificio in lutto nuovo 7 

Sì fatta interrogazione polri suonare assai strana : poiché, si 
dirà, non è egli lo Slato verso degli individui sempre una cosa 
di specie nuova, una patema da essi distinta, e ad essi sopra- 
stante, che agisce col meno d'organi e rappresentanti suoi prò 
pri ; un essere d'un genere supcriore agli individui, avente scopi 
c mezzi più alti? Tali sono, senza dubbio, le condizioni dello 
Slato odierno ; ma non v'ha errore più dannoso di quello di 
formarsi tale concetto dello Slato, ogniqualvolta egli ci si pre- 
senta nell'istoria ; poiché, tanto questo cancellò, quanto lo Stato 
che lo ritrae, sono frutto di un lungo processo isterico. Si fallo 
concetto sembra a noi tanto naturalo, ch'egli è, pur troppo, fa- 
cilissimo di trascorrere sino a trasferirlo nell'epoche passale, 
in cui pure si aveva intorno alio Stato dello idee tulle diverse 
dalle nostre. Il medesimo oggetto viene sovente risguardato, dai 
diversi popoli, solto diverti punii di veduta , e riceve quindi 
rollo lingue i nomi che xi rispondono: e talvolta, perlino le lin- 
iTiie clic conservarono le antiche denominazioni, no alterarono il 
senso, onde accomodarle alla mutazione avvenuta nelle idee. Tanto 
sì vcrilìr;i appurilo riguardo allo Stalo romano, ed ai suoi uffici 
e facoltà. Presso dei romani citila}, rei public* designano ciò 
che noi appelliamo Slatti, repubblica: noi volliaino la voce Itx 
In legge, jutlex in giudice, jndlelum in giudizio, c teniamo per 
assoluto che, trovando noi nello Sialo più antico di Roma le lesti 
ed i juilicts, a lui pure spettasse l'autorità legislativa e la giu- 
diziaria. Ma a codeste nostre parole, benché venule dalle anti- 
che romane, noi molammo l'originario significalo in quello che 
si confate al moderno comprendimento;' e perciò, interpretandole 
alla nostra guisa nello Slato romano, lo raffiguriamo, sema av- 

Sl fatto errore io lo comballo continuamente in quello che sono 
per dire, lo porlo fidanza, che verrammi fallo di provare, che 
lo Sialo antichissimo di Roma poggiava sopra idee diverso da 
quelle, che per noi si attribuiscono allo Stalo; elle i romani, solto 
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dille voci rei pubttca.jus publicum Judei, poena publìca, si figu* 
ravano ben allro ila quella cho noi intendiamo per tali espres- 
sioni ; tome a dire, che essi divisarono tulio questo dui punto i 
di veduta dei principia soggettivo. Noi di scoprii inno ornai in si \ 
fatto poslulolo il principio originatore di lutto quanto il coni- I 
prendimelo giuridico ramano (capi 4-tì) : da si fatto punto di 
veduta, elio abbiamo attinto, procacceremo di spiegarci lo Slato. 
Il nostro (entamento airi, di prima giunta, sembianza d'una di- 
mostrazione a priori, ma io spero che ella scemerà, in ragiono 
dell'avanzare della mia esposizione, ed io reputerò di avere rag- 
giunto il mio intento, se da ultimo mi si accorderà anche solo, 
.non ossero impossibile che la mia opinione corrisponda alla 
reallà. 

Provala una volta la possibilità che lo Sialo rumano sorgesse 
dal principio seppellivo, sta per la sua reallà quell' isiesso peso 
di ragioni ch'e la favore d'ugni ipniesi, elio sappia collega re ci- 
fdlualmenie due punti IMoriel documentali 

K poi rhe l'istoria, come la Datura, non procede a salii, ma 
ambedue traggono lo cose più rompeste da seinu;iu««nui germi, 
cosi noi operiamo secondo ragione quando, per lo Slato e per 
lo sue insutuiioni, r ir. verghiamo dei icoui principi!, e procacciamo 
di collegati con quell'elemento minimo morale ebe discopri anno 
(in qoi. 

Dal pnnin di veduta dei principio soggettivo, la sociale colle- 
f inti ?i a nr> c. uc.i r :u- -~i :itrjtiujlc: ijiinU p.if.li^'.i 
rnmiicnia, questa por, è frollo di un contrailo espresso o tacilo, 
di un pachila. Ma il rapporto comune, che per ciò viene introdotto, 
è quello dell 'tgua glia n=a, della eoo rifinì; ione, e, pur conservando 
si latin punto di veduta, sì può immaginare, { corno pruveremu 
in seguilo), uno sviluppo del diritto e dello Sialo. 

Ma non appena sorgo qualche minaccia dall' estero , ta forza 
delle circostanze, il bisogna di conservarsi genera il rapporto di 
subordinazione. Gli inimici esterni Tanno avanzare lo sviluppo 
dello Stalo, a lui impongono un ordinamento ed una costituzione 
strettamente militare; la quale da principio non servo per verilà 
clic alla difesa contro dell'inimico, ma in seguito esercita insen- 
sibilmente una specie di reazione sull'organamento interno dello 
Stalo proprio. Quando ci interverrà di occuparci della ecsliluziono 
miniare romana, allora sludieretuo quest'ultimo punto, donde Roma 
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avulse l'idea lidia supremazia e di-Ita subordinazione politica , ma al 
prese ni e ci ristringiamo a parlare Julia coordioaiiono ch'esce 
djl principio soggettivo, esponendo dosatamente le conseguenze 
che ella recava «eco per lo Stalo e la »ua cosliloiione. 

1° Tra lo ìtaln ed i cittadini paisà una relaziuoa limita a 
rpielta clic corre Ira lu gent ed i gemili, cioè futi non si diver- 
tisi» da toro, non esiste fuori ed al di topra di loro, ina culi 
non è olirò eli 'essi medesimi; lo Sialo ed il popolarono una co». 
Se, pel formarsi della geni, le persone naturali non soggiacquero 
all'astrazione di una personalità diversa dalla loro, ne consegne 
obesi fallo rapporlo non devo allenirsi per la semplice colleganza 
di parocctiie genti in uno Sialo. Ambedue coitesi] rapporti hanno 
somiglianza con una società, c, verso dei medesimi, la relazione 
dello Slato moderno, ed anebe del romano dei tempi posteriori, 
equivale a quella che passa Ira una persona giuridica ed i suoi 
membri. Ora da si falla veduta fondamentale discende poscia: 

3.° Che , fin dove giunge codesta società politica , non È lu 
Sialo quello clic lignea siccome soggetto dei diritti da essa generati, 
e rappresentante de'suoi interessi, ma bensì tulio il popolo, tulli 
i cittadini, e quindi eziandio ogni singolo cho lo compone. 1 
diritti privati ed i pubblici non si diversificano tra di loro per 
la diversità del soggetto; soggetto d'entrambi 6 la persona na- 
turale; la sola differenza che passa Ira loro È questa: che i diritti 
privali hanno una relaziono esclusiva col singolo, mentre ciasche- 
duno partecipa nei pubblici. L'espressione denotante quella rela- 
zione eselusiva è proprtum (prò privo) (1); per indicare invece 
questi interessi comuni del popolo si adoperano le voci papuli- 
tum, puMioum. jwpiilaris. Quindi Itti pul/Uca, onde l'intendimento 

nei tempi posteriori è quello di Slato , figurato come persona , 
non significa nell'origine altro che ciò ch'è comune a tulli ; rei 
publieac fumi le cose singole della società politici], a coi ciascheduno 
ha medesimamente ragione (;), verbigrazia, le vie pubbliche, le 
piazze o simili. 



(I| Perdendo la lettera « come avviene, verbigrnzia, in derni, dfini, 
dtui. Poli, I. e., voi. 1, pag. Sofi. 

(2) " Cicerone ci somministra nn documento parlante di Iole con- 
cclto: Pisone designa la proprietà puublkn sircumc quella, in clic egli 
partecipava in proprio {tuta bona) Tusc 111, SO , § 48. — iSon con- 
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Dal fare degli individui il concetto di soggetti dei diritti pub- 
blici, e degli interessi pubblici quello d'interessi di tulli, c quindi 
di ogni singolo, ne conseguila die ogni singolo ha il diritto ed 
il dovere di difendere questi interessi, d'impedirne lo violazioni, 
e, caso ebe queste lusserò di gii avvenute, di chiederne soddisfa- 
zione, come nelle privale ragioni. Il mezzo originario d'oltencrla 
era, per queste, la difesa privala, e fu solo in progresso di tempo 
che ad essa sotlcnlrò l' azione. Anche nelle ragioni pubbliche 
possiamo- ammettere un ordine eguale di sviluppo; anzi ci vien 
tutta facoltà di distinguerò anche in esse, come usammo di fare 
sul campo del diritto privato, la privata difesa in senso stretto 
dalla privala vendetta. Un impedimento frapposto all'uso dello 
cose pubbliche, una diminuzione delta sicurezza dei passi, non 
poteva dare origino che alla difesa privata in senso stretto, perche 
si i'uno elio l'altra non importavano la violazione della personalità 
altrui. A codesta poliiia esercitela dal popolo in torma nun 
sulenne, sollcntro più tardi un' oc/io papillari!, di che dicemmo 
abbastanza nel l'ocra sione di esporre un rapporto somigliante nel 
seno della gens (p. 151). Onde non accade che ei intratteniamo 
adesso a dimostrare distintamente, carne l'aedo popularfs, che 
ogni cittadino era libero d'intentare in proprio, riflettesse il 
romprondinicnln da nui abbracciato, eouie e a dire, che il citta- 
dino, e non lo Stalo è il soggetto dei diritti pubblici. 

La vendetta privala mirava a ricattarsi dell'ingiuria ricevuta; 
l'azione che la eccitava era un delictum pricalum , e si riferiva 
unicamente alla ragione della persona offesa. Che so accadeva un 
delitto ingiurioso a tutto il popolo, deticlum crime» publicum (e ciò 
poteva intervenire niedialamcnle anche in un'azione che direna- 
inenlo colpisse soltanto una persona privala) — anche allora veniva 
suscitata la vendella dell'offeso; l'intero popolo la esercitava. Ci 
son conservate ancora alcune tracce, che annunciano con sufficiente 
chiarezza questa condizione primitiva (t|, onde l'istoria ci porge 

viene trascurare questa ronsuWii rione sperialmcnle nell'istoria dcll'oflrT 
pubdem. Egli e la proprie! j comune ed indivisa di tulli i patrizi: e, da 
si ritto punlo di veduta, essi avevano il miglior titolo di respingere |H 
■■divi diretti il. li plebei contro il medesimo, come allrellatili allncchi 
alla loro proprietà privata. 

(I) * Mutui major» lugcnSum putaverunt rum, gai ad putritali drlrn- 
titftn, ci parcatcs et liberai inlcrficiendta venerìt; quei» ri (Sliu» potrtin, 
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turili esempi! presso degli altri popoli, il falso testimonio veniva 
precipitato dal popolo dalla rupe tarpo;), c chiunque aveva facoltà 
di uccidere I' /ionio jnerr, di cui ci occuperemo in trattando del 
[principio religioso. Adunque, in quella guisa che dalla vendetta 
privala si sviluppò l'azione penale privala, cosi dalla vendetta 
pubblica nacque l'aiiono penale pubblica (jmllciuin pmbUeum), 
Più tardi, quando non più nella totalità dei singoli, ma nello 
Slato, vodesi la persona offesa, il delitto pubblico si diversiGra dal 
privalo, la pena pubblica dalla privala, tanto pel concello quanto 
per la procedura; aia, in origine, v'era identità tra loro, e questa 
viene manifesta tuttavia dall'uso indistinto dello espressioni rfe- 
ficfuin, thidicla, poma per additare cosi i delitti pubblici che i 
privali. 

Il passaggio della giustizia popolare in una a ruminisi raziono 
regolala precedette la soslìtmione dell'urdina delle pene privale 
alla privala vendetta. Al lenipo dello dodici tavole si falla muta- 
zione è, per riguardo alla cintitela public», di già compiuta, ma, 
per rispello alla vendetta privala, ella e ancora in sul nascere. 
Donde lai differenza? Forse da ciò, clic la vendetta pubblica 
aveva, per dir cosi, un incesso meno sciolto e più grave, e quindi 
anello minor vitalità della vendetta privala. 

Nel mentre, cioè, in questa non erano in cospetto che due sole 
persone, e quindi lo scopo ultimo della vernicila, cioè il soddis- 
facimento, poteva agevolmente conseguirsi mercè I' accordo di 
vìsc , invece nella vendetta pubblica sovrastavano all' offensore 
tanti avversari quanti erano gli offesi: e lo era ogni cittadino: 
quindi I' accordo con uno o con parecchi a lui non fruttava , 
poiché ri in a ne v imo sempre delle persone insoddisfalle. Altro meno 
non v'era, di diffinirc la pendenza, che quella di stipularne il 
riscatto coll'univcrso popolo raccollo nei cornili!, ovvero pon tina 
persona abilitala a rappresentarlo per questa occasione. Laonde 
l'organamento della giusliiia criminale fu, in elfello, un progresso 
onde avvantaggiò il colpevole. Quando prima la vendetta stava 

ani pater fitìam ortidiarl, siae tttltrt, ttiam pranaio ai/iciriulnm omnti 
cn usi il 11 min/. 1. 3!j, li. (Ir rrtig. Rubino, JficcrcJit sulla eoitiluiinne ro- 
mano, pag. (78 e sor., avverte nella proroeulio un tenue avanzo della 
ein-liiin popnlirc usitaLi nei lom|ii julit tlissi mi contro i nemici interni 
dulia sociale comimanra. 
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sospesa sul sho capo dovunque egli Tosse, quando prima ella 
era i mietermi naia a smisurata , ed egli non poteva difendersi • 
contro l'infliggimenlo di una pena, allegando quella di già soste- 
nuta, ovvero un'aulica composizione; invece il cambiamento suac- 
cennato gli procacci" il vantaggio, non solo di soggiacere ad 
una pena fissa e di ni nit t va , ma quella eziandio di concorrere a 
d clerui ina ria. 

La pena clic viene infitta può avvisarti di due punii di veduta 
da quello del riscatto della vendetta, e ila quello dello sfogo di, 
questa sotl'altra [orma. Il passaggio dalla giustizia popolare al- 
l'amministrazione criminale pubblica poteva accadere si coll'una 
che eoll'altra di queste idee. Ma esse s' immedesimanq in guisa, 
che torna difficile di decidersi esclusivamente per una sola. Lo 
spirito altresì, con che il popolo romano .uso della giurisdizione 
criminale ai tempi della repubblica, si confi con entrambi questi 
due punii di veduta. Com'è noto, I' esilo delle discussioni, che- 
facevansi In presenza del popolo, non dipendeva tanto dalla 
gravezza e dalla colpabilità del delitto, quanto dui grado def 
risentimento popolare dell'ingiuria. Sopra d'un cittadino odialo 
il popolo si vendicava aspramente anche d'un delitto comparati- 
vamente lieve, e per lo contrario it popolo mostra vasi trattabile, 
anche verso d'un delitto assai grave, quand'era commesso da un 
cittadino popolare; e gli metteva in cònio la lealtà dell'intenzione 
ed i servigi prestali allo Stalo. 

Il tcnlamento di dedurre la giurisdizione criminale def popolo 
dall'idea che il delitto, avendo offeso tulli, eccita altresì la vendetta 
di tutti , farebbe concordare questa giurisdizione col principio 
fondamentale che stiamo investigando, cioè che tra l'individuo e 
la massa corre un rapporto di coordinazione. Benché le pene che 
si infliggevano fossero la morte, il confino , la confisca dei heni 

subordinazione, ima autorità mila vii a e sulla morie. Infatti 
anche la vendetta privata, in cut certamente noti passava Ira 
l'offensore e l'offeso clic un rapporta di eguaglianza odi coordi- 
natone, lia uno pena corrispondente a quasi tulle le anaeccnaate. 
Per quella di morte basii rammentare la pena del ladro , del- 
l' adultero, del fallilo; colla vendila in ischiavilù, die il popolo 
faceva di colui che non si presentava al censo od alla leva 
Jiiekuic. Lo iplrllo del dir. rum. il 
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[inceittui , infnqutm), conveniva la procedura verso del debi- 
tore insolvibile ; alla pubilcatlo bonomia con ispondova il pos- 
sesso che il creditore prendevo tifile facoltà lasciale dal suo 
debitore. In quanto alla condanna in conlino, non accade che 
si osservi, che il diritto di espulsione, ebo spetta ad ogni so- 
cietà, non presuppone una supremazia, ma discende dal concetto 
dì società. 

Ma alle idee svolto insino ad ora sembra ripugnare U fatto, 
ebe il popolo non acquisii l' salariti di punire ebe solto la 
repubblica, c ebe avanti ella era affidala alle mani del re; che 
quindi ella dorelle essere in origiue parta integrante dell'autorità 
reale. Ma per quanto si fòlla opinione sembri appoggiala dai 
austri fonti, io per me la reputo erronea. Certamente al re s'ap- 
parteneva una podestà, ponitrice di grande efficienza; ma noi 
proveremo nel capo li ch'ella, come la dignità del re (ulta 
quanta, era nell'origine di natura puramente militare. Non si può 
negare che l'nntorilà del re diminuisse eoi progresso del tempo 
la giurisdizione criminale del popolo, e ebe anzi l'oscurasse 
affano; ed io mi confido che saprò all'occasione spiegarlo, o 
renderne le ragioni; e parmi altresì affallo naturale, che le noslro 
funi! non accennino che il re siccome investilo della podestà di 
punire. Ma, d'altra parte, nè anche il popolo era stalo escluso 
aflaltu dal ccimparlccipare atta giustìzia punitiva, com'è dimostrata 
dalia protocallo (capo li), e da alcune vestigia della tiadicta 
pitblicit che giunsero fino a noi. 

Se quindi al tempo delia rtpubblica troviamo il popolo investilo 
della suprema podestà criminale, non dobbiamo immaginarci che 
egli conseguisse allora ciò che prima non aveva; ma tulio quanto 
il cangiamento, rimpetto all'èra dei re, fu questo, che ia podestà 
punitiva militare, che sino allora era slata competente anche 
dentro di Roma, e che, ollrepassnndo i suoi limiti, s'era allargala 
a spese della giurisdizione penale del popolo, fu esigliala da 
Roma, cioè si tolse ai magistrati. Anch'erano in Roma, Vtmpurlum 
militare, e si levò dai loro fasci lo scure che lo simboleggiava (t). 



(I) Cicerone, Di rrpubl., I. W. .Yoifrr popiifm in pacf il dami im/w- 
rat rf ipiii nagMraffhtJ ininafur, rrctuat, apptilat, prorottiti in Mio 
lit parct ut regi. 
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Ad ogni nuovo dittatore elio veniva creatoci rendeva Vtmptrittm 
e la scuro, o rtmrainislraiione della ginstiiia penalo seguiva col 
diri ilo di guerra. 



Se è vero il principio da noi propngnalo, elio non già lo Slnlo, 
ma il popolo universo, c quindi ogni singolo, è il soggetto Jet 
Jiis pubìicum , avverrà ancora che, come la) principio vaio pei 
dirilli derivanti dal /uspiitHcTiwi, cosi esso regolerà puro i doveri 
che questo impone; ed in fatto il diritto romano interna zinnale 
mostra in etò una conseguenza rigorosa di prinelpii, Un trattato 
eonchiuso con un popolo straniero non obbliga solo i due governi, 
ma ogni indivldno d'amendue i popoli; e peri ìl singolo che In 
viola si consegna al popolo estero, perche, ciò facendo, egli in- 
frange l'obbligo die gli incombe. La pace e la guerra Ira duo 
Stali è pace e guerra Ira i singoli elio ne fon parlo. 

3. La volontà delta Stata è la volontà degli Individui, la legai 
i hij contratto, con mi gli Biffai ti obbligano etceoditolmente a 
serbare una certa condotta, e l'oMtfto, indi naecrnte per tutti-, i 
Il diritto in tento aggettivo. Il subitilo della podestà legislativa 
non è lo Slato, ma gli individui ; quindi anch' essa rampolla, a 
modo della criminale, dal tronco del principio soggettivo: la for- 
ma originaria, sotto di rui essa compare, non è quella d'un comando 
o d'un divieto ai sudditi, ma d'an accordo convenuto tra persero 
eguali, e uno svilupparsi del diritto oggettivo dal contratto, donde, 
in piti d'un luogo, si rinvengono degli esempi! (l). 

La legge dovendo obbligare lutti , conviene allresl che venga 
stabilita da tulli; essa non è altro che l'applicazione della forinola 
obbligai u ria a tutto il pupulo. Cmuealle obbligazioni privale occorre 
l'interrogaiione e la risposta (la stipulazione), cosi accade anche 
qui; si fu la rogatone al popolo (}], e questi risponde col suf- 

(1) Vcrbigraiia in Germania ncII'JiJorùi della coitittizione degli Siali. 
Ivi il diritto pubblico non è die il complesso dei diritti cuim'tjiiuii.i!- 
mente concessi agli Slati. 

(2) Iti rojatirr, tetta rogali (per traslato dal f«iomrn!um in (uniti» 
rololu a quello di'erigevasi colla «lancila (io) arrogatiti. Avverto, sola 
I*er incidenza, che l'uso della voce rsjarr, lauto nell'erezione dei (;■>!.-- 
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fragio. È per questo che un giureconsulto romano, avvisando ti 
fatta «Audizione originaria delta legge, la definì communi* rti- 
pubUcae sponsio (l'i. 

L'uso dei Romani di adoperare la parola ter, tanto per le leggi 
quanto per le convenzioni privalo (5), indica che in origine la 
natura di queste due idee pareva ad essi somigliarne. Nell'origine 
la legge e la convenzione non si diversificano per l'intensità, ma 
bensì per l'estensione di loro efficienza, al modo islesso che la 
finitela publiea differisce dalla privata. La ter publiea è una 
convenzione di tulli, e viceversa una convenzione privala è una 
legge pei due contraenti. Quindi, in quella guisa che la conven- 
zione privala, per essere operativa , deve riguardare i negozi 
dei contraenti, medesimamente anche la convenzione pubblica, 
la lex deve aver la mira agli interessi di tulli i cittadini. La 
massima: jus publieum privalorunt pattiti miliari non palesi può 
essere rivolta In quest'altra: jus prUatum parli» public!» miliari 
non palesi, come è a dire, la legge non può introdurre un privi- 
legium, cioè una (ri privi (3). 

L'effetto della legge, pel singolo, è quello di un contrailo a 
cui egli intervenne (4). Laondo, colla trasgressione della legge, 
s'infrango una obbligazione assillila, e, sccondoehè la ragione a 
cui corrispondo l'obbligo clic viene violato, è di pertinenza dei 
popolo u di un individuo, anche il popolo a l'individuo procede 
alla privala difesa. 

La voce jus esprime questo effetto delia legge, di obbligare 



menti, quanto n eli 'arroga ' io ne. i> un iiili'a documento per l'ij(ri!iii.mc eh ■ 
il popolo desse il Suffragio in enlranibi questi atli. Del rimanente. l'i- 
iSoiiLilii Ira la tur n-i3 della i(isa;iuni> i: ilei mriraiiiii popò Ir, re ili un U-.hi, 
e la slipulaziono dall'altro fu di già avvertila do Rubino, l.'c. p. 2j[>, 
scoia clic perù egli tenesse la via qui da me seguita. 

(1) Papiniano, nella I. I, li. de legib. 

(2) Vcrbigrazia tendere, dure hai: lene, lex eommistarìx, ìtges ttna- 
lium l'cn c'olito™ m, e simili. 

(3) Il notissimo principio dello (Iodici tavole: prit-iligin m irrogamo. 

(4) Per si fallo ifleiirttrncnti) era imlilTiiroato di' egli volasse prò o 
contro della legge, ovvero clic non intervenisse al suffragio. Rimanenti) 
uelfu Sialo, egli riconoscavi in seguilo la legge siccome obbligatoria 
aoclic per sé. 
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i'Iiì, -clicisia. Zexìndica il fondamento del diritto, l'alio d'imporro, 
jut la conseguenza del vìncolo permanente. La lai pabllea cosli- 
luisce iljus in senso oggettivo, i precelti giuridici; la lrx privata, 
il contrailo, induce il j'u» in senso subiettivo, le ragioni. Comela 
legge ed il contrailo, elle più lardi si diversificarono tanto l'uno 
dall'altro, in origine erano idenliei , lo erano altresì il difillo 
oggettivo ed il soggettivo. 

/mj(i) è il legame, ciò che lega; la norma di diritto, cioè il ji« 
nel sentimento oggettivo, è ciò che lega tulli, die impone a lutti 
un dovere, e rispetti vaiuenlu attribuisce un diritto: jus nel sen- 
timento soggettivo è ciò die lega solamente un individuo, e clic 
quindi attribuisce un diritto ad un altro. Questi, a mezzo della 
lei convenuta col leno, lia creato una regota giuridica, elle im- 
porla per il secondo l'obbligo di prestare questo o quello; e 
poiché al primo si spetta dì eseguirla (jut et eU) così a lui 
spella il diritto (ju* e( taf). Le regole ebe la universalità si è 
imposta, o ch'ella riconosce lacilauicnle, e donde veglia l'esecu- 
zione, stanno con lei in relaiione somigliante, cioè, considerato 
soggettivamente, olle figurano come facoltà. 

(11 Dalla radice sanscrita ja legare, donde viene anche jno«m , il 
ledei co jotft, jumtutum, juagcri ed una quantità di voci d'allre lingue 
Teggasi per ulleriori ragguagli Poli, 1. e, pag. 213. Con quella radico 
Polt spiega altresì la strana combinazione dei duo significali di jut, 
come è a dire di difillo, e di brodo. — È interessante di vedere nuli: 
l greci ed i romani contras segnassero con voci diverse l' idea dol tli- 
rilto. Ambedue queste liDgnc adoperano n lille intento delle rodici dif- 
fidenti, bcndu: le r.nlii'.i medesime sicno a loro comuni. La lingua (ireii 
usa la radice die [*(«) nddilai-r, miairarr; donde nella lingua Ialina ven- 
gono dittrt, digitai e simili: questa adopera la radice ja, donde nella 
lingua greca deriva jugum. La voce greca suddetta corrisponde 

a modo, inoiu'ird. ij\u."ì, itijh.'o. u'imut. n quindi Jimn . secondo il suo 
^ijini limito originario, verrebbe a dire, colui che tiene l'usanza, la con- 
sueludine. Il mezzo di estrinsecare questo signitìcalo è il modi-Ilo, 
1' cjcmpfnrr ; dall' esemplare , dai falli precedenti deriva 1' via , la 
toitumaasa , il diritto. Quindi la lingua greca , distinguendo l' idea 
di diritto, mette in rilievo l'elemento dell' ninnai anuriort, V erìgine 
tua enniNfludinarid; la lingua latina invece trasceglie l'efficienza ohhli- 
fiulriria del diritlo. >'on accade eli io accenni quale di questi coiicotli sia 
più elevalo. . . 
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Trapassiamo adesso ad un punto di grande importanza , con 
cui foretti) il saggio dello sviluppo da noi dal» al principio della 
volontà soggettiva. Egli ò questo: 

4. II rapporto Ira lo Sialo ed il diritto privato. 

Giusta un'opinione divulgala, che a primo tratto sembra vero- 
simile, il diritto privato avrebbe avuto, nei più antichi tempi, 
una totale dipendenza dallo Stato, e solo poco a poco se ne sa- 
rebbe affrancato; mentre, per contrario, la nostra nozione della 
volontà soggettiva ci obbliga ad ammettere l'opposto diretto, cioè 
la separazione lolale originaria del diritto privato dallo Slato. 
L'apparenza ebo fa per quell'opinione sono le forme pubbliche, 
sotto di cui comparisce il diritto privalo di quell'epoca, non che 
quella mancanza delle antitesi nel diritto privato , di cui toucherenio 
nel capo 13. Ala quello forinole provano anzi che lo Stalo , 
come tale, non s'intrometteva nel diritto privato: esse s'usarono 
appunto per stabilire tra il primo ed il secondo quella relaziono 
clie prima non esisteva. L' accennata mancanza di antitesi non 
dipende poi da ciò, che lo Stalo domini sul diritto privato , ma 
bensì questo su quello, cioè che lo Siato è costrutto secondo le 
massime del diritto privalo. Ripugnerebbe a tutta l'istoria che lo 
Stato abbia cavato di sè il diritto privato; il sentimento della 
indipendenza individuale è la nozione prima assoluta, e, solo dopo 
una tolta faticosa e lenii con lui, il principio dello Stalo giunge 
a dominare. 

L' indipendenza originaria del diritto privato, da noi asserita 
sin qui, è una conseguenza necessaria del principio della vaiceli 
soggettiva. Lo Slato può influire sovra del diritto privalo indiret- 
tamente, verbigrazia, privando dei dirilli politici (pel censore), 
ma sovr'esso non gli spetta alcuna podestà diretta. Non avendo 
egli concesso il diritto, non sia nemmeno in suo poterò di restrin- 
gerlo. La comunanza, ond'egli è l'espressione, sì restringe agli 
Interessi pubblici, cioè comuni a lutti; sol essi sono subbietto 
delle sue cure, del patto universale, della Irx publica. Invece il 
fondamento del diritlo privato sia nell'individuo, alla sua attività 
spella di crearlo e di effettuarlo; tutto quanto il campo del 
diritlo privalu e fuori della ragione dello Stato, in quella guisa 
che lo relazioni di un socio sono estranee alla società. Anche, 
poi ebe lo Sialo s'iulrouise ognora più in questa ragione, per 
circoscriverla a per difenderla, si scorge ancora chiaramente si 
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falla idea fondamentale sul rapporto Ira lo Sialo ed it diritlo 
privalo, come lo proveremo nel secondo sistema. Non volendo 
precorrere codesta investigazione, ci accontenteremo adesso di 
rinverdire il punto, in cui il rampo del diritto si apri, (la prima, 
aM'ingerinifnto dello Stalo, ed esamineremo le relation! vicende' 
voli eh' indi ne sorsero. 

Noi siam di gii pervenuti a questo punto , trattando della 
privala difesa (p-itl); egli era l'assi curai ione degli allari giuridir- 
con richiedere il popolo della sua guarentigia. Riprendiamoi 
adesso il filo del ragionamelo allora interrotto. Gli affari prin- 
cipali si facevano, pel diritlo più amico, sotto della guarentigia 
pubblica, tulli ì diritti più importanti si appoggiavano diretla- 
menlc od in di rei lamento sul riconoscimento c sulta assicurazione 
del popolo, SI falla guarà ti ti già oliane vasi direttamente nel fu- 
tnmentum in tornititi (alalia ed in produciti, nell'arrngntio; in- 
direttamente nella ma»ctpaUo {p.1 14) nello varie sue applicazioni, 
come verbigratia, nel Rerum, nella concliiusione del matrimonio 
per \ntotmptio, nella eon/ar«a(/o (p.lU) nella uiueopfo, (veggasi 
più avanti) nel anno. Si potrebbe ridurre sotto si Tallo punto 
di veduti anche la in jure ees*io, specie di vindiealoria simulala, 
in cui le parli convenivano, elio si aggiudicasse all'altere la 
ragione da lui pretesa ; e ciò perchè la decisione del Pretore si 
appoggiava mediatamente alla volontà del popolo che -io aveva 
eletto. Tuttavia la forma di quest'alto non appartiene già al sistema 
della privala difesa, ina ad un tempo che ornai sapeva maneggiare 
con una certa libertà gli alti legali, servendosene come di medi 
per un intento alleno. Egli è certa altresì, che solinola poco a poco 
si ampliò il campo di applicazione dello fu jure cessi», e che può 
essere quindi che più d' una disposizione giuridica, che noi veg- 
liamo compiersi per suo meno , si effettuasse in origino con 
iillra forma, onde soltanto non ci arrivò la notizia. Laonde, nella 
man omissione fotta a meno della ri lidie fa, cioè della injurt cesato, 
ci 6 permesso di ravvisare una forma più recente e più comoda 
(perctiò eseguibile in (igni istante) rimpetto alla forma più antica 
e più gravosa del cenrus, che non era eseguibile che ogni quin- 
quennio: e però i romani dimostrarono un giusto discernimento, 
collocando il primo raso di sua applicazione nel principio della 
repubblica. Con quella forma si agevolò, in comparazione dulia 
seconda, l'atto pel modo e pel tempo di sua esecuzione; in quella 
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guisa che il testamento per la mancipailo fu introdotto per ot- 
viarc alla difficoltà del testamento in comitiis calata , che non 
poteva farsi che due volle ncli' anno. La manomissione a mezzo 
del cemui ci attesta un caso in cui interveniva indirettamente 
la guarentigia popolare ; questa forma ta si usava certamente 
anche in altri affari, verbtgniia, nell'erezione delle servitù urbane, 
nel trasferimento della proprietà, e simili. Ma come Informa più 
moderna dulia manomissione, la in jure tessia, non abolì l'antica, 
cosi sarà accaduto per avventura in altri alti civili; c pad estere 
clic, per meno della fn jure mm/o, «iene cosi siali ringiovaniti 
degli alti soggetti a furine più malagevoli, come che alcuni atti 
ottenessero per essa la prima volta una formo assicuratrice. Io 
mi perito quindi di trarre dall' uso delta in jure ctssio delle 
induzioni pel diritto più antico; ella non ha ai miei occhi quel 
carattere originario delle altre forme suaccennate. 

Quindi, per si falle furme proprio del diritto più antiru, gli 
alari pj t "j miporianii si pntfia colorarli snim la guarentigia del 
populo. La libertà pei crn«u«. lo nono peUa C0"(irrtaUo a la 
toMJipfin (e perciò anrhe la palria podisti sui figli nati dalle 
medesime) per ['arrogano la palria podestà non dipendente da 
matrimonio (l'MopIfo in senso strelto accade per in jure eestio), 
'a tutela a mezzo del le* In nini lo, la proprietà e le servitù rustiche 
per la m&ne(paifD (le servitù personali e le urbano sorgono per 
la fi jure cento], le obbligazioni a metro del nraum, l'instituzione 
di erede, i legali e simili per le duo specie di testamenti più 
volle accennate. 

Veggiamo di quanta efficacia sia slata questa guarentigia del 
popolo per lo sviluppo del diritto. Ella si manifesta primieramente 
nel rapporto pratico immediato, dando alla difesa privala la 
somma sicurezza, soffocando nel nascere i lenlamcnli di resistenza; 
la resistenza contro di colui che precedeva alla difesa privala, 
fondandosi su d'un affare guarentito dal popolo, era un resisterà 
a tutto il popolo, un provocare tulli i cilladini ad adempiere al 
loro dovere di protezione. Tale efficacia della guarentigia popolare 
si manifestava anche solto del rispetto filosofico giuridico, in 
quanto che ella diveniva il meno, per cui s'innalzava il con eoi lo 
proprio del diritto. Ivi il concrelo, corno si spesso avvertesi nel- 
l'istoria de! dlrillo romano, servi di punto di passaggio all'astratto; 
dalla proiezione dei diritti si svolse quella ilei diruto in genere. 
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La guarentigia dei singoli diritti privati concreti, divenuta che 
sia usualo, prepara la via all'idea elle il diritto privalo, consideralo 
Mi rattamente, sia un subbielto dipenderne dalla sorveglianza e 
dalla guarentigia delle Stato; e dalla facollà, spellanlc alla comu- 
nanza, di vincolare a condizioni la guarentigia implorala, nasce 
l'idea che lo Sialo possa con leggi limitativo ini romei tersi nel 
diritto. Se la prolezione dei diruti conferisce la facoltà di limitarli, 

10 slesso deve operare anche la protestane dtl diritto. 

Quindi la forma primitiva, sollo di che comparo nella n-ìu.ic 
del diritto l'aulorìtà dello Slato, per proleggerlo e limitarlo, è 
quella di un rapporto con tra (ina le. La comunanza promello per 
contralto la sua prolciiono, e colui die la implora acconsunle 
alle limitazioni, a cui la comunanza vincola quesla guarentigia. 
Laonde, tanlo la proiezione, quanto il prezzo che per essa si dà, 

11 fondano sulla libera volontà dello parli, sul rapporto di coor- 
dinati uno. So il creditore nou invoca la malleveria del popolo, 
questi non può metlero dei confini alla sua ragiono; non è clic 
la sua votomi che dischiude il campo del diritto privato all' in- 
gcrimcnlo dello Sialo. 

Ma, dove che nell'origine l'intervento dello Sialo seguiva in 
contemplazione de! principio soggettivo, o quindi, da un lato, 
concorreva a consolidare questo principio, ila un altro lato pero 
loia iulervcnlo recava seco il germe dell' indebolimento di quel 
principi». Surge da simil fallo un' antitesi tra il principio sog- 
gettivo e l'intervento dello Slato; nasce, per entro al diritto, il 
dualismo dei diritti pubblicamente guarentiti e ai quelli non 
guarrndfi, ed « naturale che i pnii< ■ m> r l.ierijno sconiaro 

di pregio i secondi. Se noi <o\ calighiamo qoal fosso la natura 
reale di si fallo rapporto nel sistema della privala difesa, si 
scorgo che ehi aveva una ragione non guarnitila poteva rirorrrro 
alla priiata difesa, al pan di chi aveva ona ragione guarentito, 
o clic la condizione del primo era inferiore a quella del secondo, 
solo in quanto il pnpnlo non gliene aieva Riurenlilo la riuscita. 
Malgrado ciò il suo dif illo poteva essere laulu certo, (verbigraiia, 
s'era sialo danneggialo con un delitto), ch'egli non durasse fatica 
ad ottenere il presidio che gli bisognava. V'erano dei casi in cui 
era impossibile di avere anzi trailo la guarentìgia del popolo, e 
ve n'erano di quelli in cui, per la tenuità dell'oggetto, si trascurava 
di domandarla. 
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Ma 3 proporzione che si consolidò il sistema delle azioni crebbe 
bllresl la differenza Ira i diritti guarentiti e quelli non guarentiti. 
Ciò non vuoisi Intendere nel significato che non si accordasse 
l'azione (eh'è la forma eolio di che si palesa pih tardi l'efficienza 
della prolezione della comunanza) che pei diritti guarentiti. 
I/azione accordata per questi nnn veniva per avventura contrari* 
distinta che dall'aggi uni a ex jure QuiriUum (veggasi più avanti) 
c da una procedura particolare (i). L'azione la si doveva concedere 
anche pei diritti non guarentiti, quando si falla guarentigia fosse 
impossibile, ovvero non la si fosse praticala ab antico. Ma per 
contrario la si negava, dove non fosse siala adoperala la forma 
occorrente, negli affari di diritto che solevano essere guarentiti. 



(1) Il tribunale dei centumviri non sarebbe egli stalo per avventura 
insinuilo, onde giudicare dei diritti pubblica mento guarentiti 1 Se ciò 
fosse, la proiezione promessa direttamente dal popolo, o dai suoi rap- 
prescnlanli. sarebbe stata mantenuta a mezzo d'una deputazione del po- 
polo. Tulle le cause cho Cicerone, nel nolo passo De oratore, I, e. 58, 
assegna alla gin riseli z ione di codesto tribunale spellano alla classe dei 
diritti guarentiti; ijaro gatti litatum , oj-nationw» sono fondati sulla 
unione politica della jrn» e sul matrimonio originario, cioù concliiuso 
p.':- in i-'JBfTrrmfin. Li riifjii;j!i!>. IVniu; i jum lrst:u;irnU>nmi e. tuffili nini 
ti,:;» f.iiiilsii nulli Ii'.r c. sul lii-ilnriirnitu jmtht.ii uhi : i jum >i«incii><i!i';mtin, 
ncjoruin, parietuin, lumini"», c simili, vengono costituiti colla mnnri- 
putio e b in jure rrsiio; intorno alla uuirapio vcg™asi a pag. Ì7i. Pu 
di già notalo per altri, che lo Stalo nel tribunale doi centumviri ap- 
pare in una relazione più inlima coll'individuo, di quello che non ac- 
cada nel j'ijnVr privetut; se ne volle perù vedere il motivo nell'interesse 
proprio die lo Stalo fa valere in si falle conlroversio ( Puchta , Cono 
ddle InslituUoni, v. 2, S --iu|- Ma a tale spiegazione contraddice lo 
scupo dell'animiuiitraiionc dilla ciuslida. : -lave che, accettami usi il mio 
s'.ipp'isii). riesco naturali ss imo elio il popolo islcsso assumesse la pro- 
iezione giiiitiiiarin ili questi affari, siali messi espressamente sullo della 
sua gufl routini a, e non li 'impilasse, coinè gli altri, al jurir.rr jin'rafin, 
almeno noi facesse imito il creditore. Giusta la mia maniera di com- 
prendere il diritto antichissimo adesso soltanto mi si è offerta l'occa- 
sione di nominare il tribunale del centumviri; ciò che faccio osservare, 
onde giù sii il carmi se non l'ho accennalo ragionando dell' origine del- 
l'officio del giudice. 
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Ma appunto in questo caso si rivela una singolarìlì ( clic prova 
quanto profonda raditi avesse il principio soggettivo neil'hitelleUo 
giuridico romano) corno a dire, che anche allora si riconosceva 
un ili ri Ilo, bensì di un' importanza pratica assai tenue, e non pro- 
letto da un' aziono, ma eho tullavia non cessava d' essere un 
diritto. 

Co n eli iu demi osi un matrimonio sentì la solennità della cojj- 
farrcatio o della roouipifo, non si otteneva la potetlas romana nà 
sulla moglie, né sul figli ; ma, giusta l' inlendinionto legale di 
natura (naluralin rnfio), questo era puro un matrimonio. Chi si 
era [allo cedere, senta la solennità della mancipazione, una cosa, 
in cui la mancipaiione si soleva praticare, non ne conseguiva la 
propri dì romana, nè il diritto di rivendicarla, ma perà ne lo si 
riguardava per proprietario giusta l'intendimeli lo naturale. Laon- 
de, in quanto diritto ed azione avevansi per sinonimi, in questi, 
ed in altrettali casi si conveniva negare l' esistenza d' ogni di- 
ritto, e reputare lo stato di cose clic ne seguivo siccome un 
semplice esercizio materiale d'un diritto; ma io quanto si fallo 
rapporto lo si avvisava invece eoli'oeebio dot principio sogget- 
tivo, forza era che si dicesse: v'ha qui, giusta la nuturalis ra- 
do, un rapporto giurìdico, cui non inanca clie il riconoscimento 
dello Sialo. 

Bla si potrebbe per avventura muovermi l'istanza, che il rap- 
porto giuridico da ino affermalo si riduce a questo, che colui, 
il quale oggettivamente non acquisto diritto di sorta, a motivo 
di aver trascuralo le forme necessario, s'immagina tullavia di 
possedere un diritto. Ma appunto si falla obbiezione dimostra 
quanto l'antico comprendimento romano si discostasse dal nostro. 
Per noi, «he nello Sialo vediamo la fonie del diritto, non esiste 
in tal caso «ne l 'Immagina zi ono soggettiva d'un diritto; ma egli 
occhi dei romani, che nella volontà soggettiva ravvisavano l'ul- 
timo fondamento del diritto, il concello di questo si diversificava 
da quello dello prolezione dello Stato. In quella guisa che sus- 
sistevano dei diritti prima che lo Stalo li proteggesse , del pari 
ve n'ebbero di quelli non protetti, ancora dopo che la prote- 
zione dello Stato divenne la regola. Lo Sialo di e loglio l'a- 
zione, non il diritto proprio (I). Il giudice, negando il diritto «he 



(i) Cicerone, prò Canina, c. 20, o c. 53. A'oM ni ptnmiat ad mi 
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viene accampato, non fa realmente che pronunciare l' insussi- 
stenza dell'aziono, non quella del diritto proprio. Del pari anche 
t'ufficio del pretore non concerne che l'azione ; egli accorda o 
nega le azioni, senza che per questo egli intacchi menomamente 
il diritto ; c, quantunque egli ricusi a ehi ila la ragione ogni 
mczto gin ridira per farla valere, egli tuttavìa non può abolire 
c distruggere il diritto medesimo. Si fatta veduta traspare eziandio 
in hill-i quanta l'amministrazione della giustizia del tempi posteriori. 

Qual era imperlante l'efficienza d' un diritto non riconosciuto 
dallo Stalo, ma sussistente giusta l'intendimento naiuralel Ella 
consisteva, in parie, nell'efficacia di questo medesimo intendimen- 
to, come a dire nel riconoscere col fatto, sotto l'influenza di si 
fallo modo di vedere, un tale diritto, in parte nella privala di- 
fesa non solenne, onde si poteva tutelarlo, in alcuni casi, eioe 
per conservarne il possesso (]) ; da ultimo, per alcuni dirilli, 
ella consisteva nell' instìtuto dell'usucapione, che ii trasmutava 
in dirilli riconosciuti dalla legge. 1/ usucapione è per si Talli 
diritti il ponte di passaggio dal principio soggettivo nella ra- 
gione protetta dallo Stato; ella imprime al diritto, sussistente 
dal punto di veduta del principio soggettivo, il carattere di una 
raginne pubblicamente riconosciuta, dell'essersi un tale diritta 
ctjnsurvjto incolume sì lungamente si ravvisa il suo rieono- 
scimenlo pubblico non solenne. Tale riconoscimento tacilo, rac- 
chiuso nell'usucapione, sta col riconoscimento espresso, che im- 
porla ta manci pallone, nell'eguale rapporto che sta l'accoglienza 
tacila dei precetti giuridici per futut la consuetudine, colia loro 
introduzione espressa a mezio della /«. L'usucapione non è al- 
trimenti una conseguenza del principio soggettivo, ma o por- 
zione del sistema della guarentigia dello Stalo: quindi essa, co- 
me ogni altra forma, con cui viene espressamente impartita la 

fumili.', intani l'ufo b!Ì'J(im /Ìiti y.iiiii!; ut rrlincam gami menni /«cium 
ni, HÌir jN-rr rifili noi jpifr.f. 7'uiitJuj a palrc rff im ( ni putrii, ni uiu- 
rap,,> ['indi, hm f j[ finis «AUeituiinis ac perieuli ìitium, non a porre 
rei in quii n r, jeii a ItgibiU. Aqaaidnclui, hnatlv, iter, aelus a patir, (ed 
redo auetoritas harum rerum omnium a jure tiriti samiìur. — frimai» 
iil.ml cmicifri n'in ^i/hpiid pnpuia' jieim'l, mtvm rise riparine, ecc. 

(I) Applicata atlViWiijtìri'i nahmlit,, tale difesa consisteva nella solati 
«fendo, the opponevasi alla condicio indebiti. 
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guarentigia dello Sialo, non s'applica nò a ciii non è romano, 
uè ai fondi provinciali. 

Lo sviluppo poslcriorc dei dirillì soggettili cade in epoca trop- 
po larda, perchè noi ce ne intratteniamo adesso; ci basii adun- 
que di avere additalo in essi l'originaria sussistenza del prin- 
cipi!) soggettivo, l'indlpendenia dol diritto privato dallo Stalo. Il 
germo di quel dualismo ch'essi rappresentano, in comparazione 
dei diritti riconosciuti dallo Slato, risale ben addentro nel tempo 
antico, per avventura mollo in là di Roma; egli incominciò a 
formarsi col primo aliare che fu messo solto la proiezione della 
comunanza. La primiera sua forma fu quella dell'antitesi Ira gli 
alti di diritto guarentiti specificatamente dal popolo, e tulli gli 
altri ani producenti un diritto : la seconda fu quella dell'onlilasi 
fra lutti quanti I diritti riconosciuti e non riconosciuti dallo 
Sitilo, i riducenti e non indueenli l'azione ; onde ì primi sì sud- 
dividevano ancora in diritti riconosciuti in concreto, ed in astrat- 
to; quelli venivano fondamentali sovra dell' approvazione che il 
popolo aveva dalo mediatamente od immediatamente ad un ain- 
goio affare, questi sovra d'ima massima legale generica, che li 
riconoscerà in astratto. 

Si fatta alterazione posteriore di quell'antitesi originaria spie- 
ga, per avventura, il perchè i giuristi romani ahhiano posto si 
poca attenzione a quel riconoscimento concreto degli affari le- 
gati dal ranlo del popolo, riconoscimento eh' ebbe pure una si- 
pnificanza stragrande per l'universo sviluppo dell'idea del diritto. 
A ciù si conviene aggiungere, che lai contrapposto non si pale- 
sava direttamene che nell'antico testamentuin in comìtils caiath 
e ncll'trrorjfl/fo; e che invece ne!la rìirnii'i|i^.!.>n.\ nell'usucapione 
e simili, fa mestieri di rinvergarlo per induzione. Gli affari ci- 
vili guarentiti li rinveniamo nel sistema dello azioni schierati, a 
così dire, in file compalle, quando invece, prima, essi furono i 
prerorsori, che aprirono la via all'idea della protezione dello 
Stalo. Poiché essi compirono l'ufficio loro, poiché essi condusse- 
ro, per la via più naturale, il diritto privato, dal punto di ve- 
duta del principio soggettivo, olio Sialo , Il loro fine era rag- 
giunto, il loro verace significato svanito , e quindi si poteva di* 
nicnlii-arli. Ma la lingua, questa custode fedele di tante altro 
remili isren /e, non ci ha ella conservato vestigio alcuno di quel 
dualismo, che nell'eia più antica sussistette sul campo del di- 
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Filli) 1 Forse le espressioni jui Qutrlllum, onde il senso è tanto 
controverso, sono esse medesimo tale vestigio. Non si putì cre- 
derò ctiu tali voci fossero una aggiunta vana messa alla forinola 
della vindicaloria (i), mentre ehi ripugnerebbe all' usanza dei 
romani, alla luro accuratezza, tanto conosciuta, nel dettare le 
furinolo dulie azioni. Non può essere nemmeno elio tali voci si- 
gnificassero solo, clic quesla azione doveva giudicarsi giusta il 
rigore del diritto romano, poiché come si sarebbero intralascialo 
nelle altre ai ioni dello stretto j'uj chile romano! Conviene adun- 
que ch'olle avessero un senso più specifico, die esprìmessero uno 
gradazione più alla dui diritto romano; e questa noi t'abbiamo 
rinvenuta nei diritti guarentiti dal popolo. Nella forinola del to- 
stuiuenlu per (a mtmclpaitotte i Quiriti vengono chiamali espres- 
somele come ttiles ; nella mancipazionc ordinaria si fa cenno 
del jus iM Ou/n'//{3)..Se le ragioni io lai guisa acquistata si eser- 
citavano cella vindicaloria tx jure (iutriilam (3), e presso al tri- 
bunale dol Centumviri, natura Intente viene in pensiero, clic queste 
espressioni additassero ia forma speciale, donde si falle ragioni 
tenevano l'origine. fiBonde un diritto ri jure Qulrllium verrebbe 
a dire, una ragione pusia sotto la protezione della comunanza, 
forti nitl distinta, nel sistema della difesa privata, dai divieto c 
dalla inulililà della resistenza, e protetta nel sistema delle azioni, 
dal tribunale dei Centumviri, la cui autorità rappresentava il po- 
pola (4). Ma, comunque si pensi di questa congettura circa il 
senso di quelle espressioni, ciò è indifferente per la concili n- 
sione, a cui il nostro argomentare ei ha condotti. 



(11 Gajo IT, « (6. 
(3) Gajo I, S 119. 

(o) Non i possibile di scoprire, se una tale aggiunti iutervenisse an- 
ticamere in qualunque rii-rndicnrionr, c se più tardi, quando olla per- 
dette la sua importanza, la si abbia ritenuta io alcuna, e trasandata 
in «lire. 

(*( Invocare l'appoggio del popolo diccvul Quiritart. Vairone. De 
li*g. fot, VI, OH. Qniritarc diciiur ti, qui Quiritium fMtih cbiuitinr im- 
plorai. Lo si appella™ fidu fjuiriliura, inlanlo che, stando il diritto 
tolto la protezione dei Quiriti, la loro filtri richiedeva che essi aceor- 
il.nsern l'imploralo soccorso. Indi l'uso continuo d! fidts: se ne ridano 
gli esempi nel Drissonio De toc. ad fornati, tifa. 8, c, Si. 
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Non ci rimana ora clie di fare, io cerio moda, prova Utile 
idee svolte sin qui eoa un subbici lo, cioè coita realità. Ma se 
questa ba, per un lato, attinenza col principio soggettivo , cioè 
in quanto l'elezione del re veste li natura di un contralto tra 
il popolo ed il re, elio d'altra parie se ne dilunga , creanUo il 
rapporto di superiorità e di subordininone, e quindi ci riser- 
viamo di Irallarne nell'occorrenza the diremo dell' or dina moni a 
militare (capo il). 

Prima che lasciamo questo subbielto, ci si permettano ancora 
alcune avvertenza sul valori: delle coochìusioni a cui Siam per- 
venuti. Hanno esse uua reale sussistenza, o non sono elle che 
mere ipotesi 1 Non niego di avere fabbricato eoll'ajnU) dello ipo- 
tesi ; ma chi vuole difendermelo, mi contrasti innanzi tratto il 
diritto di cavare delle induzioni dai fallì, ed impugni con suc- 
cesso la massima, clie,uno essendo il co m prendi mento giuridica 
di qualunque epoca dell'istoria, non può essere ch'egli indiiuda 
delle contraddizioni. Torna per verità assai comodo di far dia 
l'istoria cominci con nn gran (ondo di idee, di Indurre antici- 
patamente nella formazione dello Stato e del diritto le idee nostre 
d'oggidì, di tradurre le voci tu pubtlea, f«, poeta, jurtri, in 
quelle di sialo, leggi, pena, ijiadia a situiti : cosi operando si 
si loglio U' impaccio d'un tratto. Ma ciò facondo non si introduce 
egli più materia dal di fuori, di quello eh' io non abbia fidlo 
colto induzioni mie? Il pensiero che in' ba scorto fu questo : 
non conviene starsi paghi dalle forme esteriori della vita poli- 
sca o giuridica, poi alio esse possono diversificarsi umilissimo, 
con tutto che si rassomiglino nelle sembianze esteriori; ma si deb- 
bo bensì indagarne l'intima natura, come a dire le idee elle no 
sono le fondamenta. 

Ora il diritto romano dei tempi posteriori ha conservato qual- 
che faccia, su cui si può eseguire questa operazione , se non 
altro per alcuni punti. Ma se tali traccia palesano un certo com- 
prendimento giuridico a politico, le condizioni reali non pule- 
vano contraddirvi; c quindi noi abbiamo ragione di svolgere i 
tura supposti e le loro conseguenze necessarie, e di foggiarci 
culla mento tulio il mondo giuridico sul disegno di un compren- 
dimento si fatto. Noi non facemmo più che tanlo. Noi ci foggia- 
mi] lo Stato dal punto di veduta del principio soggettivo, dal- 
l' idea dell' impero del diritto privato. 



LIBRO PR1JIO. 



Il peso ilcllc ragioni speciali esimie, che ci hanno in dolio ad 
abbracciare questo punto di veduta, viene accresciuto, lanlo 
da analogie storiche somigliantissime (i), quanto dalla natura 
della cosa. Il rappresentare lo Stalo, a guisa di un ente diverso 
dalle persone naturali, e superiore ad esse, 6 tu ti altro che un'idea 
innaia dell'uomo,. e. non fu che dopo d'un lungo esisterò od ope- 
rare dell'autorità pubblica clic si fallo concello fu inslillalo nella 
sua mente. Neil' infamia dei popoli non si ravvisa nello Sialo 
che il diritto e la podeslà d'una persona determinata [Stato pa- 
trimoniale) o di tulli gli individui che gli appartengono (re- 
pubblien), e l'esercizio dell'autorità è nel I' origine inspirato di 
questa idea. 



So perà uni avemmo l' incilainenlo di procacciare di supporrò 
allo Stalo antichissimo un coinpron dimenio giuridico d'indole 
privata, io non penso cho v'abbia motivo di dolersi d'un lenta- 
menlo si fulto. ligli ci ha dimostralo più che la semplice poMf- 
bilttà pratica di uno Stalo sorrello dalle sole idee del diritto 
privalo, ci ha condizionato altresì a penetrare collo sguardo nel 
più inlimo dell'istoria del diritto e dello Stalo romano, e ci Ila 
fallo avvisare la radici latenti di alcuni insti tuli. Di questi io 
ricordo principalmente lo idenliti originaria della Itz pablica a 
della lex privata, del diritto in sento oggettivo e soggettino, della 
tindieta pablica e della privata, poscia, e precipuamente, I' al- 
tissima importanza del contratto. Il contrailo e il mezzo per cui 
il dirilto esce dallo alalo suo originario di sussistenza concroia e 
pratica, ed assume solide forme. A. mezzo del conlralto di luti: 
sopravviene, colla legge, una alterazione ed uu propagamento 
del diritto per rispetti) alla consrie/ud/ne, la quale è appunto una 
specie di sussistenza concreta del dirilto. La clndicla privala c la 
pubtica giungono, per mezzo del contrailo, alla pena, e quinci 
a creare le azioni penali privale, e l'amministrazione pubblica 
della giustizia punilrice. Dalla difesa privala si sviluppano' per 
mezzo del contratto, le decisioni arbitra menta li, la magistratura 
ed il processo civile. ■ 

(1) * La feida o [<titfa dulie li-=d longobardo Don era che una forma 
della privala difesa. Lo Stalo fendale era un edificio costruito coi ma- 
rciali del diritto privato ; le antiche jiurisdiiioni patrimoniali si fonda- 
vano sull'opinione, che l'ufficio del giudice fosse Uno funzione privala. 
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11 e»nlralto è il mezzana ebe ravvicina primamente la Slato 
«d il diritta privalo ; dati* guarentigia contrattuale dei diritti 
esce l'idea della guarentigia del diritto per lo Stato, e quella della 
- subordinazione del diritto privato alla volanti legislativa dello 
Stalo. Anche l'elezione dei re e dei magistrali è un contratto; 
sul contrailo si appoggia tulio quanto il diritto internazionale, 
come procacceremo iti provarlo nel capo ebe seguita. Quindi 11 
nascimento della legislarioae, della giustizia punilriee, del pro- 
cesso civile, della magistratura è connesso al contratto ; e cosi 
parimenti l'idea del contrailo e qualità inlima della comunanza 
politica ; tulio il diritto internazionale si risalve in contralti. 
L'antichissimo diritto romano pare quindi un edilicio reale, fallo 
sul disegno dello Stato immaginalo nel diritto di natura ; e però 
si Tatta veduta avrebbe trovalo buonissima accoglienza nel secolo 
scorso, quando il diritto naturale era in grido; ma adesso invece, 
a cagione appunto di qoesla sua coincidenza colta teoria del di- 
ritto naturale, ella rischierà di parteciparne il discredilo. Ma si 
falla corrispondenza non è accidentale. Il punto di veduta del 
contratto è l'intimo, a cui può avere la mira, cosi Io Slato, come 
l'Indagine scientifica sul medesimo; non è adunque da maravi- 
gliare, se in lui convengano il diritto naturala ed il dirilta ro- 
mana più antico. Perà, in quell' istessa guisa che lo Slato roma- 
no, io progresso di tempo, oltrepassò praticamente questo punto 
di veduta, cosi egli venne sorpassato del pari dall'odierna teoria 
dello Slato ; ma, sebbene noi abbiamo adesso dello Slato un con- 
cctlo più allo, non ci conviene per questo disconoscere la legit- 
timili relativa del punto di veduta anteriore, e trasferire allo 
Stalo di tulli i tempi l'idea nostra dello Sialo già virile, poiché 
in ciò fare imiteremmo la parzialità, di cui peccò la dottrina 
dal diritto naturale, quando volle applicare allo Stato in gene- 
rale il suo cancello, che conveniva soltanto all'infanzia dello 
Stalo. Che se quella teoria trascorse nell'errore di abbassare lo 
Stato con ridurlo in piano, per ecnlrario noi corriamo pericolo 
di Irasandare, guardandu nell'istoria dall'altezza dell'idea odier- 
na, i piani e gli abbassamenti reali dello Stato ; e perciè siamo 
disposti a deludere la domanda circa l'origine deUo Stalo e del 
diritto, ed a risgnardarli entrambi siccome istituzioni compiute 
collocale da Dio, per via soprannaturale, nel mando, piò preste 
Jannc, Lo spirilo <M air. row. 12 
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che Ji riconoscere l'origine tnro prosastica dall' nomo. Si falla 
lezione di prosa un po' acerba non sari cerio per far danno al 
romanlicìsiuo delle opinioni storiche attuali. E si acquista una 
conoscenza ben più conveniente alla divinila, che sì esplora net- 
, l' istoria, imparando a distinguerla nell'opere deU'uonio, e dimo- 
strando che ella seppe, a meno dell' azione libera dell' uomo, 
trarre, per la vìa più naturale ed intelligibile, il sommo dal- 
l'imo, di quello sia facendola intervenire nel mondo coi miracoli. 



CAPO X. 

Condiziono dell'individuo fuori delta comunanza. — legazione assoluta 
del diritto, stalo di guerra. — Legittimili relativa di codesto Stalo. — 
Mitigazioni sue. — Influenza de! commercio. — L'Iimpilium, — Ori- 
gine del diritto internazionale dal contralto. — La clientela, il prr- 
corittm ed il ptealium. 

Abbiamo di già avvertilo altrove (pag. 81) che il diritto ro- 
mano non si innalzi mai tanto, da riguardare praticamente 
l'uomo siccome un subbie-ito di diritto. La capacita giuridica 
viene da lui ristretta al cittadino romano, ed ai membri di quelli 
Stali con cui Roma si convenne. Nel mentre elle i giuristi clas- 
sici riconoscono che l'uomo, giusta il /hi naturale teorico, nasce 
libero, insegnano però come diritto pratico la massima (I) ti cimi 
genie atigua neque amicltiam, neque hoipltium, ncque /otdus 
amlciliae causa factum habetnus^ hi hoslcs quldciu non santi 
quod aulem ex nostro ad eos perrenerlt, itlorum fil et lìber homo 
noster ab tlt eaptus itnut fìt «rum. Memque estasi ab itti» nri 
hos augniti pervenlat. Laonde lo stato di guerra valeva nel loro 
tempo ancora quale rapporto internazionale naturalmente sottin- 
teso, e la pace, pur, non era ehe il fruito del paeittf. Ma tale 
condizione di guerra ritorna nel privare afFallo dei diritti tulli 
gli individui appartenenti ad uno Sialo, con cui non si è con- 



iti L. S, § % D. ài cupi. 
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Tuttavia codesto principio, che in si tarda età ci viene attc- 
stalo espressa mente, si palesa siccome una conseguenza tanto 
necessaria di latto quanto il diritto dei più antichi tempi, die 
noi avremmo potuto indovinarla con certezza, quand'anche .Ielle 
testimonianze positive non l'avverassero. Il riconoscimento della 
citile capacita dei forestieri suppone ia nettissima separazione 
del dirillo privalo dal pubblico, l'esistenza indipendente d'am- 
bedue. Ma noi abbiamo osservalo, che entrambi questi tali del 
dirillo erano in origine congiunti insieme, e clic inoltre l'idea 
della prelezione, che lo Stalo preslava, era connessa colla con- 
venzione con essolui conchiusa. Come avrebbe potuto il forestiero 
chiedere la protezione del popolo romano 0 dei magistrati, se 
ai cittadini medesimi si conveniva di stipularsela innanzi Iratto 
espressamente? Come Doleva egli invocare le leggi romane, le 
quali non erano clic un accordo dei cilladini romani tra di si, 
come portecipare nelle instiluzionì eh' essi avevano introdotte 
per sè 7 

In Roma non v' ha dirillo, come non v' ha Slato, che pei Ro- 
mani, od, a parlare più chiaramente, il diritto e circoswllo alla 
colleganza dei gentili. Nell'origine gtntitllà t piena capatila ci- 
vile, mancanza della gentilità e totale incapacità citile, sono si- 
nonimi; dapprincipio la capacita non ha gradi. Non è ingennus 
che coliti che fa parte della guai chi non v'appartiene, Yex-geM 
è un tapino privo di qualunque diritto: txtrariua est, gai extra 
(ac«m sacranuatum jutgue »it (l); egli ù affallo alieno anche 
per rispello della religione, da poi che questa pure è un' isti- 
tuzione dello Stalo. Egli È un giuoco singolarissimo del caso 
che coen» esprima appunto la condizione ihWexgens. Qualora poi 
fosso vero che i romani derivassero effoltualuientu egeni da gens, 
allora l'etimologia verrebbe a confermare il nostro argomento^). 

(I) Pesto mb toc eilrarium. 

l'i) Vesto olla voce egeni; vetitt exgcns, cui ne geni quié m *ii irlìqua. 
Si falla derivazioni- snnhn [imhnbìlr, in quanto clic ne abliiamo dc-ifli 
esempi ; verbigrozia . in ( da art) d.-mrni e simili ; 0 se uorr 

i.'iistcsst: il verbo egea non si potrebbe nemmeno- rinvcrgiiiiiB no" al- 
tra, Si può anche ammettere che convenissero io uno voce iota ed 
itgen, da gm$ ed egtnt da egeo : e o on sarebbe la prima volta che cii- 
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Di lui la lingua ha guardato un vestigio nella voce kotlis, clic 
in origine significa losplte, lo straniera ed il nemico (I). Cotale 
doppia signiticanza di quella voce addita Benissimo quanto fosse 
indecisa la sorte dello tlmaiero, il quale doveva aspettarsi tanto 
l'accoglimento d'un ospite, come quello d'un nemico. 

Da si fatta privazione d'ogni diritto dipende l'orrore che in- 
spirava l'esiglio dui l'antichità. L'esigilo dei nostri giorni non è che 
un'ombra dell'antico, egli non è che un cangiamento di domicilio, 
la perdita della patria. Codesta pena non toglie i beni della vita, 
ma soltanto impedisce di goderli in un luogo determinato,- la perso- 
nalità dell'esulo è rispettala dovunque, dovunque prolclie le sue 
ragioni. Ma l'esiglio dell'antichità era ben altro. Lo straniero non 
ha diritti; quindi chi Tiene discaccialo dalla comunanza de'soci 
o chi fugge per un delitto, sa che lo attende uno sorte eguale 
(per dir casi) a quella d'una fiera, che ra raminga, ed a cui sì 
dà la caccia dovunque la si ritrova. L'esigliato abbandona tutto 
che gli sta a cuore, la casa, i soci, i diritti ed il cullo comune 
degli iddìi; a lui non avanza che il sentimento d' una miseria 
inenarrabile, l'aspettativa d'una vita esposta al caso, ai persecu- 
tori, alle privazioni, e serva, ovvero una libertà compra a presto 
d'ogni sorta d'umiliazioni e dipendente dal capriccio del suo pro- 
tettore. Se viene assalito o perseguitato non ha alcun socio al 
suo fianco; soccombendo alle ostilità non ha amici che lo ven- 

Tale è la forma originaria dell'esiglio anlico. Egli non inchiudc, 
come seguì più lardi, una semplice captiti àemlnutla monna, 
p perdita della cittadinanza ; ma la morte civile. Laonde, anche 
nei tempi posteriori, quando lo maggiori asprezze dell'esigila si 
erano mitigate, egli parve una pena sì grave, che all'accusato 
di un grave delitto era, fino alla semenza, lasciata facoltà di 
arreslare 1" inquisilionE coll'esiglio volontario. 

(I) fioili't è la voce gota gatti ed il gtut dell'alto tedesco mediu. En- 
trambe quello duu voci hanno il suddetto doppio s igni fica lo. Vengasi Poli, 
Lc.,v.i, p. 143, intorno alla somiglianza del g e dcllfi.como pure sulla 
probabile derivazione del sanami!» ghai, mangiare, pag. 279. Laonde il 
significato originario di quelle voci sarebbe : «fui eht i' ha Imitalo. 
Bollire (uccidere) ed notila (vittima) sonosi veramente dilungati mollo 
da quel significato. 
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SI fallo modo di divisare il dirillo (per cui nell'orìgine egli sì 
confondeva in tulio collo Sialo, e respingeva da ih ogni sin* 
nUro) a prima giurila sembra che dovesse riuscire pregiudice- 
volo allo sviluppa storico del diritto : ma invece, considerando 
ben bene la cosa, si ravvisa che un tale sistema prolesse I primi 
passi dello Sialo e del diritto, e che, Tacendo del primo una con- 
ditone indispensabile del secondo, ne promosse grandemente 
l'avanzamento. 

io ravviso in questo sistema uno dei meni più efficaci che si 
sieno mai adoperali nell'istoria, per creare e mantenere gli Stali. IL 
per verilà, fon da mentendosi cosi nello Slato tutta quanta l'esistenza 
morale dell'individuo, il primo compare siccome il porlo del di- 
ritto e della pace io meno alle procelle che minaccia la licenza 
altrui a chi non ba diritti : con ciò gli individui vengono fatti 
entrare nello Sialo, e congiunti a! medesimo con fortissimi vin- 
coli- Egli è tulio per essi; so lo abbandonano rimangono diser- 
tati ; la sua caduta irae con sé la loro rovina- AH' uscire dello 
Slato ed alla sua caduta va congiunta la verosimiglianza di per- 
dere la personalità e le private fortune ; e quindi il sentimento 
della propria conservazione agisce in duppia guisa siccome uno 
dei meni più efficaci per conservare lo Stalo: cioè, primamente 
mantenendo nello Stato quelle forze elio vi esistono , e seconda- 
mente, comunicando loro il vigore massimo di resistenza contro 
i pericoli eslerni che minacciano lo Slato. È infoili, sotto il primo 
rìspello, importantissimo per uno Stato nascente, di non soffrire 
una diminuzione del numero propo ri io nata mente piccolo della 
popolazione con cui incomincia, mentre ad uno Stalo adulto può 
tornar vantaggioso di alleggerirsi dei ciltadinì che sovrabbon- 
dano colle colonie, colle emigrazioni, e simili. Il primo ha me- 
stieri di solide chiuse, il secondo d'un emissario; quello 6 per 
tale riguardo !n condizione di gran lunga peggiore dot secondo. 
Mentre questi rinviene un popolo nutrito e cresciuto nella di- 
sciplina della legge e dell'ordine, che lo tiene unito Ira sè ed 
allo Stato, il primo deve inaugurare ti fatta scuola, senza che 
gli sia consentito di mettere alle attrattive del vagabondare, ed 
ai lentamenli di sorlire dalla comunanza, altro ritegno fuori di 
quello del dirillo ch'egli concede e difende. Come mai il dirillo 
avrebbe potuto essere sufficiente a quest'ufficio, se le preroga- 



m muro primo. 

tivo da lui conferite non fossero siale tenute a quei tempi io 
fregio iDcom mais inabilmente maggiore che non in oggi , e se 
subita allora si avesse attinto I' alta idea di riconoscere la sog- 
gettivila giuridica dell'uomo proprio? Colui ebe oggigiorno s'è 
risolto di abbandonare lo Sialo cui appartiene non può Tare ebe 
se ne trattenga per rispetto del proprio diritto, da poi che, do- 
vunque egli vada, bavvi il diritto, ed egli seco reca la sua ca- 
pacita giuridica ; ami può essere elio s'avvimi aggi del cambia- 
mento. Ma ehi, per contrario, nell'epoca di che parliamo, scio- 
glievasi dallo Stalo cui aveva appartenuto, si lasciava addietro il 
proprio diritto, nò rinveniva in un'altra comunanza politica le 
condizioni per ricuperarlo. Quindi il sentimento della propria 
conservazione lo legava allo Stalo; il quale imperiatilo posse- 
deva nel dirillo una vlrlft attrallrice a noi ignota ; e perciò' il 
diritto, la liberta, la sostanza e simili, tome pure lo Sialo me- 
desimo che li proleggeva, acquisi a va no, per quella singolare in- 
capaciti dei forastici, un pregio fuor di misura. A motivo che lina 
tale singolarilà scomparve dal mondo moderno, anche il pregio del 
dirillo si è scemato d'assai; il diritto, da un oggetto di proprietà 
privata ed esclusiva d'un popolo ch'era prima, è divenuto, per 
cosi esprimerci, una rea co ni munii omnium al pari dell'aria e 
dell'acqua, una cosa, a cui compartecipa ogni uomo, così il pae- 
sano come lo slranicro, e cbc. trovandosi da per tulio, 6 meno 
del dovere apprezzala. 

Questo è adunque uno dei due ctloltì che scaturiscono dal 
comprendimento giuridico onde noi ci occupiamo; egli conserva 
nello Stato le forzo esistenti. L'altro effetto lo riscontrammo nella 
energia massima, clic per ciò si distillava nello forze islesso volte 
a proteggere lo Stalo. Quando interviene un assalto, sia contro 
d'uno Stato che contro degli individui, la tensione delle forze 
di resistenza è proporzionata al pregio, ovvero sia all'apprezza- 
mento soggettivo dei boni minacciati. Ora fra questi beni doveva 
annoverarsi, nell'epoca di che stiamo discorrendo, l'universa esi- 
stenza privata di lutti i membri dello Slato. La scondita era per 
essi equivalente alla perdila della vita, ovvero della libertà, del- 
l'onore, della famiglia e delle tostatila. Quindi l'esistenza loro 
propria dipendeva da quella dello Stalo; viene anche qui in ac- 
concio il postulato del capo antecedente: esif mtdetlmi sono la 
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Stata (1). Laonde quella relazione «he corro Ira gli individui e 
In Sialo, per cui il senlimenlo della conservatane propria con- 
corre un iti uà mente alla conservatone dello Sialo, apparo siccome 
al mezzo con che l'istoria guarentisce la vita dello Stato giovane, 
e con cui l'obbliga a combattere per la sua esistenza cogli estre- 
mi sforzi della disperazione. A mezzo degli stimoli molteplici ed 
intensi, che sorgono in si fatta epoca, l' istoria promove rapi- 
damente lo sviluppo compiuto delle forze latenti. Lo Sialo odier- 
no non possedè una virlù sì energica di resistenza. I/attuale se- 
parazione dello Sialo dall'indivìduo si appalesa anche nella guer- 
ra: lo Slatu guerreggia lo Sialo, e, per quanti beni abbiano pur 
Kli individui connessi ed assicurili sovra dello Slato (come a 
modo ili dirn l'indipendenza e l'onor nazionale, l' interesse reli- 
gioso e simMil pure la sua cadala non involgerebbe quella dell» 
esigenza nicramcnlc privata, della libertà, della famiglia, delle 
sostamele pero il sentimento volgare della propria conserva- 
zione, noncurante di quei beni più alti , è meno interessato a 
sostenerlo (2). 

Lo «viluppo ulteriore del diritto romano viene a collegarsi, 
per molteplici guise, colla originaria incapacità giuridica dello 
straniero esposta or ora. A lei cioè si collega primieramente il 
diritto sulle cose, accompagnato da quella ragione alla preda, 
che noi contrassegnammo (cap. 5) siccome la radice della pro- 
prietà romana. La proprietà romana sorge dall' uso della forza 
romana verso lo straniero eh' è privo del diritto. Ma se da un 
lato ella si fonda sulla guerra , e ne somministra la ragione, 

(1) Quindi la gnerra veniva intimata non solamente al pojiHlui, ma 
eziandio ae.fi individui (domiti i&m). Gellio, 16, 4. 

(i) Lo Elato moderno rinvenne un mezzo assai proprio a collega re 
l'interesse privato colla conservazìon sua, i debili pubblici. Per quesla via 
egli [uflailce sulla sorlc delle fortune dei particola ri, in modu però diverso, 
c meno efficace che uno facesse lo Stalo dei tempi antichi. Ma d'altra parli: 
l'efficacia di si fallo espediente si estende al di là del territorio dello 
Stato : un imprestilo all'estero 0 un* àncora che lo Slato vi (fella, la 
quale talvolta procaccia un' ni Iconio piii sicura cho noo una lego sti- 
pulala col governo. L'interesse materiale dell'estero, che, con questo e 
ron allri mezzi, viene fatto dipendere dall' esistenza di uno Slato . ò 
un' arra pio sicura d'alleanze, che non le simpatie nazionali; ed uno dei 
più eloquenti aposloli della pace. 
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ella incliiude dall'altro i germi Jel commercio pacifica. La par- 
muta degli oggetti delta proprietà ravvicina I popoli isolali 0 
■limici., e dopo il soldato, che recò la guerra, sopravviene il coni' 
mercianle, che va cercando ia paco. 11 commercio è quella fona 
vìva che prumove non solo lo sviluppo del diritto privato, ma 
pi eziandio il raffinamento del diritto internazionale. Il diritto 
limitato ai fondi è di gravissimo inciampo al commercio, cb'è io 
continuo moto e si espansivo; e, come egli si studia di abballerà 
gli ostacoli naturali clic impediscono le comuni cationi , cosi 
procaccia ancora di levare di mezzo quelli che gli vengono ap- 
posti da un comprendimento giuridico limitalo. E lui che, in op- 
postone alla esclusività del comprendimento naiionale romano, 
promosse in quel diritto la creazione s la sviluppo dell'elemenla 
co&mopuliliio. Un negoziante intermedio fu il primo propugna- 
tore della cultura ; colla permuta delie cose materiali egli intro- 
dusse aoche quella delle spirituali (>), ed apri le vie alla pace. 
Si (aite vie si appianano e si ampliano ia proporzione che so* 
lucuta e si estende il commercio; di guisa che, elle vengono 
propagate da ultimo alta maggior pana del mondo conosciuto. 
Ciò che fece il cristianesimo pel mondo moderno lo fece il com- 
mercio per l'antico. 

Qual meno ba egli scello per raggiungere l'intento? La forma 
più ristretta, di ebe si serviva era l'/iwpii/uni (l), lanlo lontano 
dall'odierna nostra ospitalità, quanto, per l'islessa causo, l'csiglio 
dell'antichità si diversificava dal nostro bando attuale. Lo scopo 
dell' hotpltium non è tanlo l'ospitale accoglienza ( benché olla 
pure vi sia compresa) quanto la guarentigia vicendevole del pre- 
sidio del diritto ; l'ospite riinova dall'/ioni* I danni nascenti dal- 
l'essere egli incapace ed indifeso, niellandone i diritti sotto la 
sua proiezione, e sostenendoli, conie i suoi propri, dinanzi ai Iri- 

0) Non posso a meno di avvertire corno ciò venga indicato anche 
dalla lingua Ialina. Il suo inttrpra non i in origino che un commer- 
ciante iulermediorio. Quella voce deriva da inJcr e pr-limn , e quindi 
significa colui die trasferisco il preizo. Codialo commerci a ilio interme- 
diario fu il primo interprete e mediatore ; più lardi il sentimento dtlla 
parola venne ristretto a questa proprietà come a quella clic eccitava 
peculiarmenlo 1' attenzione. 

(3) Da hoitem ptttrt, invitare lo straniero. 



Oigiiized by Google 



LO STATO. - I. Li FAMIGLIA. 183 
bunali. II diritto non oOriva dire» contro fili inganni c la por- 
lidia dell'ospite {Vhoilis era fuori delia legge), ma ne presta- 
vano una ancora maggiore la religione ed il costume. Appunto 
perchè l'/ioiWs era indifeso, e dimostrava dal suo canto la mas- 
sima Gducia l'abuso dell 'aspi lali lì riguardatasi nel tempo antico 
per il delitto 11 più obbrobrioso ed infamatorio. Ad un nego- 
ziante solerle poteva riuscire di procacciarsi degli ospiti da per 
tutto; ma questa ospitalità privala non bastava per un commer- 
cio esteso, e però di sovenlc avveniva che duo Stati si accor- 
dassero di stabilire fra di loro si fallo rapporto (noapitlunt pu- 
tJiee ciaf uni). A meno di queste convenirmi pubbliche, con cui 
si accordò ai membri d'un altro Stalo la proiezione immediata 
verso dei cittadini propri, a vece della mediala che veniva in- 
dotla dall' hùtpilium, fu avanzato il commercio internazionale. 
Il modo, coti cui si fatta prolezione imparlivasi,. era certamente 
vario e mutabile; nella maggiore sua ampiezza ella incliiudeva 
la concessione del co ni merci uni romano, par cui si faceva par- 
tecipare lo straniero alle leggi romane- sulle cose , e perciò gli 
si concedeva di invocare la protezione ebe lo Stato dava al di- 
ritto. Con questo il diritto romano s'innalza di già all'altezza del 
nostro comprendimento giuridico attuale, per cui noi Iraniani» 
il forestiero colle nostre leggi ; colla sola diversità, a- dir vero 
assai rilevante, che in Rema ciò era citello di un privilegio spe- 
cialmente concesso, ovvero di un patto pubblico; mentre presso 
di noi ciò dipende dall'applicazione di un principio generate, ed 
è fruito d'un comprendimento giurìdico superiore. 

Ila il coaferhncDln del commerci uhi dog era pressa dei ro- 
mani il modo, con che di regola si procacciava la comunicazione 
internazionale del diritto. Sulto scorcio del quinto secolo di Ito- 
ma vi rinveniamo un apposito tribunale per le contestazioni dei 
peregrini e dei roma ni, quello del practar ptregriiuit; u dai trat- 
tati concbiusi prima, colte cooperazione della teoria e della pra- 
tica, si svolge un diritto universale internazionale, jas gealium, 
di che ci occuperemo nel terzo sistema, dove chiaramente si pa- 
lesa l' influenza eli' egli esercitò sopra del diritto romano. Su non 
che, l'introduzione di quella magistratura fu preceduta da altre 
(tirine, onde solo d'alcune giunsero sino a noi delle scarse no- 
tizie, verbigraiia, della clangati» che si eseguiva dai fcciali, o 
del tribunal», ora fisso, ora insinuila all'occorrenza, dei recupex 
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ratoret (1). Per titanio sarebbe per tornare interessante di seguir e, 
a parie a parie, il formarsi graduale dei rapporti giuridici inter- 
nazionali., ci 6 pur fona d'accontentarci del punto di vedala generale, 
elio sì falli rapporti non furono elio il frullo di trattati particolari 
concimisi Ira i singoli .Stati, i quali ne determinarono ia qualità 
e l'estensione. Laonde il diritto internazionale si risolve nelle 
ragioni die due popoli sì a vanno accordalo reciprocamente pel 
loro commercio, e quindi 6 on corpo di norme conven»ionali,di 
una condiziono per questa popolo, d'un' altra per quello. Il con- 
tratto, onde, rispetto a tante insiiluiionì , avvisammo la virtù 
creatrice nell'interno dello Sialo, manifesta anche qoi una par' 
clHcicnza. In quella guisa che nell'interno egli è scala di pas- 
saggio dalla difesa privala e pubblica alla giurisdizione civile c 
criminale, anche qui e mazzo di transizione dal piede originario 
di guerra al commercio internazionale. A noi che guardiamo 
tulio collo idee attuali pare una necessità che il forasliero possa 
pretendere l'appoggio del nostro Slato, o elle s' intenda perciò 
da sè che il diritto dominante su tulli i paesi colli valga cosi 
pel nazionale che per lo straniero, nè badiamo agli sforzi lenti 
e. faticosi per cui sì e giunti fino a codesto postulato. Ciò che 
a noi sembra oggigiorno connaturale al diritto, non è, per la 
massima parte, una precognizione insita nell'uomo, e non passò 
nella vita reale per mezzo della convinzione dell'idea di giusti- 
zia; ma e bensì opero dell'azione degli uomini, eccitala e diretta da 
ragioni materiali, dalle necessità della vita, dalla forza delle cir- 
costanze, da inolivi di opportunità. Solo, dopo clic queste fune 
compirono l'impresa difficilissima, intervenne l'idea della giustizia 
ad appropriarsi ed a pigliar proiezione dell 'operaio me dì cosa sua. 



Quella esclusiva dello Stato e del difillo verso il di fuori, onde 
per inaino ad ora ci occupammo, conviene che sì manifestasse 
anche in colora che volevano pigliar slanza nel territorio dello 
Sialo, senza cnlrarc nel collegio dei gentili. La loro condiiiane 

(I) Per questi insliluli io rimetto il lettore al Cono delle MulifiuiW 
di Puchla, v. i, § 85. 
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{;iuri Jfc.n originaria era eguaio io latto a quella doli' fiotti» , e, 
come questi non potò da principio allenerò la protezione dello 
leggi elio a mezzo dell'lios|ilffu«i, cosi anche quelli non la con- 
seguirono che mettendosi, come clienti, sulto il patronato d'un 
cittadino romano. Tale rapporto è somigliante affa Ilo all'fcotpf firmi 
nel fondamento, nello scopo, nell'essenza; come l'Aoipilrimi, egli 
viene originato dall' incapacità giurìdica d'una parie, cui si mira 
a supplire eolla capacità dell'altra, e non ha elle il costume clic 
lo difenda. 11 patronato non si diversifica AM'kotptt funi che per 
rispetto alla prestaziono corrcspetliva ; da poi elio, consistendo 
ella neII'Ao«pff/uni, nel ricambiare la protezione accordala ; sic- 
come il cliente non può prestarla, vi sollenlra per lui l'obbligo 
ai servigi, ed, in tale riguardo, il rapporto della clientela è più 
dipendente. Si falla dipendenza viene anche annunciala dallo 
voci pfifronuj o cileni (ligio) (1). La prima voce rappresela si 
fallo rapporto, come un'imitazione della patria uodeslà, e la lin- 
gua, riferendovi si, espresso benissimo l'entità sua. Il figlio, si 
pari del cliente, non ha diritti verso di colui che gli tien luogo 
di padre; entrambi sono interamente soggetti alla sua podestà. 

Il costume e l'indole pia del vincolo soli difondono il cliente 
ed il figlio dall'abuso dell'autorità. SÌ allega uno statuto di ilo- 
molo, che metteva fuori della legge quel patrono ebe avesse in- 
gannalo il suo cliente, e, nell'ordine dei doveri conservalici da 
Gellio, quelli verso del cliente occupano un luogo distinto (il. 

Se la somiglianza Ira ìt patronato e la patria potestà* non la 
si deduceva soltanto dalla condizione della persona del cliente, 
ma altresì da quella del suo patrimonio, egli si conviene appli- 
care a quest'ultimo i principi! elio regolavano il peculio del figlio 
di famiglia. Ambedue possono avere di fallo una sostanza pro- 
pria, ma il soggetto legale delta medesima è colui che li tiene 
nella sua podestà, e che però li rappresenta lauto attivamente 
ebe passivamele verso dei terzi. La rappresentanza attiva giu- 
diziale del clienle è appunto lo scopo della ^istituzione (3); ma 

(I) Da riatre, tìvu», appartenere. 

{■2] Gellio V, c. 13.... patron prima-m, donde patronum praxiinum 
Hdipirn liabere.... neque elienfrj line jNmmci infamia dnerì pontini. 

(3) Iodi il sentimento di pa docili ufo re ullrihiiito anche più lardi alla 
voce patroni». 
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al cospetto del diritto ella non figura come rappresentanza, ma 
siccome l'esercìzio di una ragione propria del patrono. Nella rap- 
presentanza passiva, conseguenza necessaria del patronato, il pa- 
trono non sarà per avventura stalo obbligato (a similitudine dei 
peculi* a dell'azione «Oliali) ehe, o Uno all'importare della so- 
stanza del sua cliente, ovvero alla consegna della sua persona 
(notai detti Ilo) {(insta la varietà dei casi. Ma nel tempo ìslesso 
die, per condizionare il patrono a tale rappresentanza attiva e 
passiva, lo si risguarda giuridicamente qual proprietario della 
sostanza, e quindi se gliene acconsento la più illimitata disposi- 
zione, il costumo impone altresì delle limitazioni al patrono, e 
l'obbliga- di lasciare intatto ai cliente quel grado di indipendenza 
di latto, die gli spella in forza della consuetudine o della con- 
venzione, dì non risguardare la sostanza del cliente come se, in 
elicilo, Tosso sua. Eranvi veramente dui casi di necessità, in cui 
il patrono poteva far contribuire il cliente (l); era altresì natu- 
rale die il cliente prestasse dei servigi per l' accordatagli pro- 
tezione; ma la costumanza determinava il modo di tali presta- 
zioni, e le convenzioni delle parli, che giuridicamente erano del 
tutto inefficaci, avovano il loro presidio nella costumanza. La 
morte del cliente proscioglieva il patrono dai suoi duveri, e quindi 
gli era libero d'appropriarsene lo facoltà ; solo quando esiste- 
vano ila) figli l'onore domandava di non privameli (2). 

È facile di avvisare che il patrono ed i suoi credi non dove- 
vano avere difficoltà di seguitare a mantenere, colla discendenza 
del cliente o col cliente medesimo, un rapporto, per cui, in 
cambio d'un tenue servigio, ottenevano importanti vantaggi ; e 
elio però l'interesse soo proprio induceva il patrono ad usare 
giustizia e favori verso dei clienti, cosi per non dar laro argo- 
mento di sciogliersi dal vincolo (ciò che a mio credere non si 
sarebbe potuto negar loro), come per acquistarne dei nuovi. Colui 
che avevo di molli terreni e poche braccia, poteva accrescerle, 

(1) Verbigrazia, se egli doveva dotare una figlia, riscattare se od I 
membri di sua famiglia dalla prigionia dell' inimico, pagare delle impo- 
si e, delle multe, delle composizioni e simili. 

(2) Si fatto diritto del patrono sulla eredità del cliente, derivante dalla 
proprietà clic aveva il primo sulla sostanza del secondo, si pub risguar- 
darlo siccome il principio originatore del diritto ereditario del patronato. 
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orqnistando dei clienti con concederne laro delle piccole porzioni. 
SI Tali» concessione, aliena per sé stessa da questo insliluio (t), 
era un mezzo efficacissimo d'interessare il clienle al manteni- 
mento del vincolo ; c, fallasene generalo l'usanza (2|, ella avrà 
dato origine al fatto, allestalnci da Dionigi, che codesto rapporto 
si continuava d'ambo i lati di gonorazlono in generazione. Per 
dare la ragione d'un tal fallo non è uopn, come fece il Niebuhr, 
di contraddire a Dionigi, e di supporre, che il cliente non pò- 
tesso sciogliersi dal patronato; dall'interesse vicendevole, dalla 
forza dell'uso, dalla som missione del clienle, o simili, risultava 
quell'effetto, nuche indipendentemente da tale supposto. 

Mi fa sorpresa il silenzio della lingua Ialina intorno a quel 
lato della clicnlcla che risgnarda il patrimonio; ella non ci porge 
il nome che dnva'i alla concessione dei fondi al cliente, non quello 
della '«stanza del clienle, quantunque questa nel diritto tanto si 
diici-ilicasse dai linnts del paltr/ainilini romano, e dalla familia, 
la quale era lo slato famigliare di esso comprendente del pari le 
cose c le perionc. ('.ink'Sto silenzio io lo domando sorprendente, 
poiché la lingua suole riflettere le differenze importanti che sì 
annunciano patentemente nell'uso della vita. Alla lingua latina si 
convenne d'avere delle voci per distinguere quel rapporti ; tali 
Yuri seoiii parvero culle cose da esse significale, ovvero sarebbero 
elle mai perdurale anche nella lingua Ialina moderna? Io tengo 
questa seconda opinione o nel prccnr/uni (3) e nel pccultum 
ravviso due voci ed itistiluti, che in origine spellavano al rap- 
porlo della clientela. Ambedue questi insiilult non appartengono 



fi) A differenza del vassallaggio dell'età di mezzo, che Niebuhr accen- 
na, parlando della clieulela , Maria mutatili, v. I, pag. IH2, onde la 
causa non era che il vaisullu fusii; iinlif^u. iii.i si libai e il fendo che 

\i\ A ciò allude questo passo di Festo. ondi; l'oso è fj mi glia re: Pulrri 
ittiolo™ idea appellali nuit, ginn agroruiii pai(r< nllribuibunl r.'jmi'in- 
bui prrinde de liberà propriis. Le ultime fi.ir-.iLi.- (•|ii , imnii<i la qualità 
del rapporto meglio di quelli) che a prima giunta imo pare. 

(.1) Sav'igny, Il diritto di politila, g ',2. manifesto un' opinione con- 
ihtlttó bitumo al prrran'um. lo fui indoliti alla medesima dalla councs- 
si'inc d Uc idee, scoia che sul principio mi avredessi ch'io veniva a 
conveoire con Saligni, cii che allreil aon accadeva che in parte. 



190 MBBO PRIMO. 

ni diritto propriamente delta; sou di quelli, onde i giureconsulti 
romani posteriori dissoni: magis {adi sani, guani jurl$, c eolio 
clientela per appunto non potevano confarsi die degli insiituti 
di questa specie. Di più, sono entrambi, a guisa della clientela, 
dipendenti onninamente dal beneplacito, senza ditesa giurìdica, e 
revocabili ad ogni istante. I principi! elio regolano ì suddetti due 
Instimi! non solo si può applicarli, senza sforzo, al patrimonio 
del cliente, quale doveva essere per la sua natura giuridica e 
per l'Intima sua connessione ; ma io penso, die a mezzo di si 
fatto collegamento venga altresì rischiarala la condizion loro. 

Io mi liguro la cosa in questa forma. Chiamatasi precari/un 
lutto ciò che il patrono, a preghiera del cliente, concedergli in 
uso; più di sovente l'oggetto era un fondo, ma non di rado sarà 
stato un edifìcio, ciò clic servi di addentellala all' ha b ( la Ilo del 
diritto posteriore. La revoca di quest'oso a piacimento la si sul* 
(intendeva, per la qualità islessa del rapporto vicendevole che 
correva fra lo. parli, ab abbisognava quindi d'una stipulazione 
espressa; e qualunque rinuncia a questa facoltà era legalmente 
affano inefficace. Non si poteva immaginare una obbligazione ci- 
vile né da una parie né dall'altra; il patrono non poteva obbli- 
garsi a lasciare la cosa al clicnlc per un certo tempo, né questi 
a renderla subito. Se il patrono la voleva se la pigliava. Il clienti; 
poteva difendersi contro dei terzi, ma non gli era permesso di 
for ciò verso il patrono, nemmeno quando egli avesse eltieslo al 
clicnlc la restituzione della cosa innanzi che Tosse trascorso il 
tempo, per cui gliene aveva accordalo l'uso. Anche poscia che il 
prtearium si scostò dalla relazione elio egli aveva colta clientela, 
e venne in uso tra' eitladini romani, egli conservò tuttavia que- 
sta sita condizione anteriore, c non assunse un carattere oblili- 
galorio; di guisa che né il concedente era obbligalo dalla pro- 
messa di lasciare al concessionario la coso per un certo tempo, 
ne il secondo poteva essere costretto a restituirla per titolo di 
obbligazione. Concludere tra' romani un pretoriani non era al- 
tra che creare un rapporto posto sotto la tutela propria del!) 
prestanza gratuita del patrono. Non sì poteva per alcuna ma- 
niera dubitare che qui si dovessero applicare i pcincipii del di* 
ritto romano; e, per verità, si fatto rapporto sorso appunto dal- 
l'impossibilità di applicare tali principi!; e, per la natura sua 
distintamente articolata, facile, e contraddistinta dall' islesso suo 



OigiiizM by Google 



LO STATO. -- 1. LA FAMIGLIA. 191 
nome, égli ripulitura qualunque idea di obbligazione. Dando effi- 
cacia obbligatoria alla convenziono delle pani sul morto, sul 
tempo dulia resi il ni ione, e limili, sarebbe slato, nei tempi anti- 
chi, quanto costituire e non costituire in un trailo un preearium, 
applicare contemporaneamente il diritto romano e non romano. 
Il prtearium, e la esistenza di un rapporto obbligatorio ira le 
parli, era, nell'origine, una conlraddiziono , c molli secoli con- 
venne che passassero, innanzi clic il fa rat Iure ilei pretarlnm 
restasse affievolita tanta, da venire rimosse le difficolta che im- 
pedivano di applicargli la teoria dei contraili innominati. 

La sostanza acquistatasi dal cliente, la sua suppellettile cam- 
pestre, ed il bestiame, chiamavasi pecullam (t),ed ella soggiaceva 
ai medesimi prineipii, che, nel diritta posteriore, regolano il pe- 
culio)» del tiglio di famiglia c dello schiavo, come è a dire, che 
ella di fallo apparteneva al clieote, ili diritta al patrono. Il nome 
suo accenna In relazione di questa sostanza coli' agrìcollura ; e, 
tradotta alla lullera, significa : bestiami minalo, cioù un corpo 
di bestie separalo dal gregge principale. Tale indizio, elio l'eti- 
mologia ci somministra intorno a ciò che, in origine, si conte- 
neva nei ptcutltim, può tornar prolìltevole alla nostra investiga- 
zione: egli addila, cioè, un'occupazione campestre distinta dal 
fondo principale; e non occorre ch'io esprima, quanta sia più con- 
forme alla natura delle cose di ravvisarne il soggetto nel cliente, clic 
non nel figlio di famiglia e nello schiavo. Questo bestiame mi- 
nuto è pel diente un segno che caratterizza la qualità del rap- 
porto d'agricoltura (simigliarne a quello di un giornaliere impie- 
gato sui fondi) che doveva correre Ira la sua economia e quella 
del patrono. L'industria campestre separala, ch'ivi si accenna, è 
assai meno verosimile nel figlio, incomprensibile poi nello schia- 
vo. Dalle facoltà del clienle nacque l'idea del pccuiium;era qui, 
più che allrove, urgente- il bisogno di separare una sostanza uiir 



jl) ' In Varronc ho rinrcniiln mi argomento hilcrviiiiNli: iii csiisIVr- 
mu della mia opinione : Aon foluin odimi* domina pfem, *cd irmi 
pirah'um , qnibu$ domini (inni, ut paicanl. Vsrro ', Ih ri natie., I, 
e. 2. Ut pteatiart ndr/uid in fondo paieirt liccat , id. I , C. 17. Or« 
nliFidiT quid , id raìm pfcnd'um primula. Varrò rf* lingua lai. | ed. 
BiponL, lìti. IV, ed. ia quella di Od. Huller , cu" e la miglioro ,, 
lib. V, S 35. 
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ni>ra dalla principale del patrono, ovvero qui li separartene ve- 
niva di gii indotta dal rapporto islcsso; non faccia mestieri di 
accordare al figlio ed allo schiavo una sostanza separata; ma, 
eia avverandosi, era ovvio clic si inscrisse ad essa la voce da 
già conosciuta di peeuHum. Sarebbe per avventura lecito di so- 
stenere, che il ptxutlam, alla maniera del prtearium, da fin in- 
alidito in origine proprio della clientela, diventasse nn* instila- 
cione romana universale. Se tale supposi* non è erroneo Festa 
avrebbe oen ragione pareggialo Tiel testo da noi surriferito 
(pag. 189) la condizione delle facoltà dei clienti a quella dei 
figli ; le parole periata oc Uberi* propria, non esprimerebbero 
allora ima semplice rassomiglianza esteriore di qnellcdue classi 
dì persene, ma la loro reale condizione giuridica, e, giusta tale 
supposto , anche il pareggiamento che fasti a mezzo del nome 
fini rondt con poter, esprimerebbe compiutameli le la qualità giu- 
ridica del rapporto. 

Siccome la dienti lo non ci interessa adesso clic per un canto, 
ciò* come un* inslituziono prodotta dalla incapacità giuridica del 
forastiero, cosi basterà eie che fin qui ne dicemmo. Nei vi rav- 
visammo il principio necessaria originatore del diritto dei fore- 
stieri, che presero stanta nello Stato- ed ai miei occhi non può 
soffrir dubbio, elle tulli coloro che non erano cittadini, e quindi 
In origine anche i manomessi (i), vivessero in tale vincolo. Giu- 
sta il cancello rigoroso del diritto, si fatto vincolo non costi- 
tuiva nn rapporto giurìdico, ina quantunque, per cosi dire, egli 
non avesse la forma giuridica, inchiedeva tuttavia una sostanza 
legale. Le massimo fisse, che s'erano formile per l'usanza, sul 
rapporto che intercedeva tra il patrono ed il cliente, la prote- 
zione indiretta ebe somministrava il diritto criminale , panando 
la fraat patroni, rendevano abbastanza sicuro lo sialo del cliente, 
e «elio incomoda ['(stessa mancanza di un'atlone contro del 
patrono, ili' instiluto s'appigliò I' idea d'un diritto di qualità 
inferiore, l'opinione del popolo ne formò un rapporto giuridico, 
che non si diftercnciuva dagli altri ebo pel modo di protegger- 



ti) Non panni occorrere ch'io mi puslifidù se nego la ci Haiti «ni 7 a 
ai manomessi dei più antichi tempi, come Tonno Niehuhr , /«torio ro- 
meno, ediz. 4, voi. t.. pog. C22, GOuling, Della tortini jfoiw re-nono, 
ed «llii 
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lo (i); o per si fatta via si iniziò un patio, che sembrava di 
poca entità, ma che in realtà imperlava l 'annientarne alo dell' in- 
sliluto propria, come a dire il pasto di concedere al cliente 

Dell'antica incapacita dei cliente di promuovere 1' azione non 
rimase, a guisa d'una reminiscenza, che la limitazione , clic il 
cliente non potesse chiamare in jut il patrono sema uno spe- 
ciale permesso del pretore, cioè che non potesse convenirlo contro 
sua voglia. Se non che ad aurellare questo passo conlrihui sema 
dubbio efficacemente la preponderanza che per tale rispetto ot- 
tenne l'elemento plebeo. Ma quando ciò accadde si si era di gii 
dilungati multo dal principi! originatori del diritto: quella se- 
parazione del diritto privalo dal pubblico, che ripugna tanto 
al carattere originario del diritto, erasi allora nell'essenziale di 
già compiuta. Coi plebei ci si fa incontro, nell'interno dello 
Stalo romano, quel commenlum tra cittadini e non cittadini, che 
dianzi (pag. 185) apprendemmo a conoscerò nel suo rispello in- 
ternazionale; e non è impossibile che abbia convenuto di stabilire 
prima verso il di fuori c per contralto il co turni; refuni tra due po- 
poli diversi, onde riuscire in seguito ad applicarlo anche nell'in- 
terno dello Stato tra cittadini e stranieri. 11 diritto internazio- 
nale è per avventura il subbiello dove primamente sorse quella 
separazione del diritto privato dallo Slato. Dalle contratlazioni 
oiimuit'rciiili con un popolo slraniero venne il primo impulso a 
tale progresso; il quale, compiuto che fu verso il di fuori, potè 
tornar lanuginoso allo Staio medesimo nel) 'interno, e, dirci quasi, 
venirgli iiupnsio col mezzo naturalissimo, rlic i membri del po- 
polo tsicro pigliassero ferma staoia sol territorio dello .Sialo, 
t-.l in lui inducessero d.il di fuori il ftmmtrclum,» cui più assai 
Ioniamente sarebbe giunto di perselo Stato, clic non riconosceva 
Dei foraslicri dimoranti nel suo territorio che il rapporto !n re- 



fi) Lo stesso passaggio dal Mio al diritto, rispetto alla condizione 
della persona e delle facoltà dei tigli; ovvero dall' arbitrio paterno, 
non por altro moderato elio pel cosluiuc. lino al riconoscimento della 
privata indipendenza ilei figlili, nliljiìoguù d'un tempo di gran lunga, 
maggiore. Non è mestieri ch'io accenni la cagione di questa dilTercDU. 
JuEinc. io spirito tltt dir. rom. li 
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riore della clientela. Se te cose stessero In questi termini, noi 
avremmo rinvonulo in si falla reazione del commercio paciGce* 
lìdio Slato coll'eslero sul suo organamento interno un riscontro 
alla reazione ch'esercitarono sovra di lui i contatti ostili roll'e- 
stero, che accennammo altrove, e di cui trapassiamo adesso a 
trattare. 



11. Influenza della ctnIJfm/one militari tulio Sialo e lui diruto. 
CAPO XI. 

Come In cotti [aziono s'avvantaggiasse (iella 6"«ra. — La costituzione 
politica e la militare. — Ri parti meo lo militare del popolo. — Il prin- 
cipio di soggezione. — V imperiarti. — Carattere militare delta 
realità. — Facoltà di punire. ~ Influenza degli ordini militari lull'e- 
cinrazionc del popolo. — Sentimento dell' ordine esteriore e della 
legalità. 

Clic In }.'iu-rr,T possi [ornare uIÌIUsìfì'..i allo si il uppu del difilli! 
e dello Stalo la è cosa meno paradossalo di quanto a prima, 
giunta non si paj». Una guerra tempestiva può avanzare in po- 
chi anni questo sviluppo più che una vita pacifica secolare. Si- 
mile al temporale ella purifica l'aria, mette presto un termine 
.ilio stagnamento morale e politico, abbatte d'un colpo IViliiiciu 
fracido di una costituzione politica inarrendevole e di inslilu- 
zioni sociali oppressive, e rende necessario un processa di so- 
ciale e politico rinnovamento. Ciò che cagiona la morte allo 
Stalo decrepilo, serve in un altro a costringerlo a dispiegare le 
sue forze, a desiare in lui una vita nuova e fiorente. 

Com'è noto, la guerra non fu presso dei romani uno stato di 
eccezione, ma la regola; essa fu la disciplina per cui divennero 
frinii!], e la ili cui influenza peculiare forliiicatrii'o m manifesta, in 
guise molteplici, anche ne! loro diritto. Si falla influenza la si 
raffigura di già nella costituzione antichissima, che fu l'appan- 
naggio recato con sè da Roma; questa è, per cosi dire, una 
armatura, che va bensì debitrice della sua origine alla guer- 
ra, e falla per essa; ma che Roma, onde essere se ni prò 
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pronta, non spoglia nemmeno nella pace. Alla fierezza del sen- 
timento ramano, ripugnante art una vita pacifica e tranquilla, 
serviva ili rilegno la disciplina militare prodotta dalle continuo 
guerre; questa fu il suo mezzo di educazione. La più antica 
Roma era un perpetuo campo ; la reggevano l'ordine e la rigo, 
rosa disciplina dei campo, e la costituzione politica si trasmutò 
nella costituzione militare. Finita ta guerra, presso dogli altri 
popoli si scioglieva anodo il campo ; gli ordini dì guerra non 
orano insinuili che per Io sialo passeggiero di pericolo esterno; 
cessala la guerra, camltiavansi negli ordini più comodi della 
pace (1). 

Il succo della seguente disquisizione la si po6 ridurre a que- 
sta massima: l'interesse militare è il mezzo, per cui lo Stala si 
ma nlaggia d'un' idea a noi Gnora ignota, quella della supre- 
mazia e dulia soggezione; la qualeimpone allo Slato delle stirpi 
la forma degli ordini militari. Questi in Roma non si 6 dovuto 
crearli, perche la realità e le altre instituzioni politico-militari 
appajono quivi di gii compiute, e prese in altro luogo, per appli- 
carle allo Stato nuovo. Ma se, come usammo di fare per insinu ad 
ora, noi rinvcrgtiiamo il loro principio originatore, te idee donde 
si svilupparono, io penso che noi saremo condotti a quelle ra- 
gioni militari, di clic ora prendiamo a ragionare. 



<l) Di tal maniera, non appena Unita ta guerra, alcune razze germj- 
nidio Liii'iniauo taik-rc te ulili in>iitnztnni ihe usavausi nella guerra, 
li: qiuli. il fn;,:T.i Mtiliiiiiulr. ■ivi'i'lj!ipru -imi iiiuisiraln il fienili; il, 
UDO sviluppo politico saldare. Cesars, Di idi. geli., VI, 25 : (town 
Mlum cit ila! aut illatum defmdU fluì inftrl. magiitrattu, qui ti bilh 
praciM. >ii riluc un i<i>i: h-.ibtant /'"d sfa rem. th-:'Uj miar. In /m 
lai counnunii mnijijfra/ut, itd eie. Da Wailz, Iiloria della ruf/ilici in ■■ 
flf t ma n tea, v. I, p. 1(11, ricavo un passo radunile iti lieii.i, llisl. tcd., V. 
\Vr. Non tnim habtnt rtgrm l'irfrm antiqui taxonii, ird lai rapai più ri mot 
tuac genti praepotilos, qui ingrucnti billi mticulo jnirlunf aequa litcr so r- 
l<i, c! jurmtitiujue san otttndrril, (iuhc Impera bàli durem omn/i n- 
quuntur: ituir oblrmprranl, persela avttm Itilo ramini atqualii pattuito 
/inni ntrapat. l/unila c la disciplina duravano solo quanlu il bisogni., 
coma accada dell'energia di certi individui. La Imo uà sorte dei rumar,! 
fu clic i loro antenati, a cui andarono debitori della costituzione, vis- 
sero di contìnuo nel bisogno. 
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Consideriamo anzi tulio la divisione del popolo. Di primo trailo 
si scopro ch'ella ò cosa srlifiziala. Le dieci curie della tribù, Io 
dieci finiti delle furio non sono il prodollo ili uno sviluppa- 
mento organico, ma furano costituite avvisatamelo e per uno 
scopo. Di clic specie era questo scopo? Esaminiamo dove si manife- 
stasse da prima pii'iurgcnlc il bisogno di ripartire il popolo. Nella 
milizia senza dubbio. Il primo ordine meccanico introdotto dallo 
Slato c quello dello battagliai quivi occorre, più che dovunque, 
una divisiono del popolo secondo un numero usuale. Presso dei 
romani c di alcuni popoli germanici noi ritroviamo il sistema 
dee-inule- (1)- provalo elle nei secondi la divisione era stata in- 
Iradolta con viste militari; o ebo lo stesso accadesse presso dei 
romani, non v'è, a mio credere, motivo ragionevole per dubitarne. 
Non conviene lasciarci trarre in inganno dal vedere, ebe si fitta 
divisione ha anebo rapporto alla religione od alla politica; da 
poi che anzi ella è una qualità- cara il eristica della costituzione 
universa, che l'ordinamento militare stabilisca le formo fonda- 
mentali dello Stato, e che poscia gli interessi religiosi e politici 
vengano accomodali al sistema di tal guisa costituito. 

Panni elle questo stalo di cose lo si possa caratterizzare ade- 
guatamenle cosi; il popolo è l'esercito (3); tu:to fcsorcilo ba un 
rullo proprio e proprie Inizimi! poliinlir, Cumc li ha eziandio 
iijjtii m^oiiu dell'esercii o. I.a curia non e un sml.ilizio politico 

polo fi esercito essendo sinonimi ) una sezione del popolo. 
La gtat e pure una «elione dell esercito, non peri, ariiliciata ; 
l'arto non ha Sostituito che il numero delle gen Ut Solo, poiché- 



(1) Presso d'alcuni anche il sistema duodecimale. Veggasi Wai ti, I, e., 
■pp. % p. 27ii o scg. 

(2) * ludi vennero le proposi/.imi delle lessi all'uscreito. Livio VII. 
C. )8. Anche pressa dei Germani, in origine, il popolo non si distio- 
gaeva dall'esercito. Veggasi Wailz, l. e., pag. 52. 

Vi fu eziandio chi leone questa opinione, la quale pere, come 
l'opera in rui venoo manifestata, non merita alcun riguardo. Ziti: •■■ iliupti. 
tlisliiirc romofiir, t, L Varsavia 1024, pag, <J3 : i'artout, oà il ni foil 
mmliON il flirti», oji rat, jn'il n'«t qactim qat de rtligìon! 
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non si è pollilo abbandonare all'evento delta naturale propaga- 
liane il manie ni mento di questo numero, e quindi si dovette sur- 
rogare una nuova gens a quella che venissea mancare per morte 
o per atira cagione, anche l'arte interviene proporzionatamente 
in questa materia della gtat, onde, in lutto il resto, il dominio 
spelta alla natura. 

Laonde l' ordine primo ò quello di battaglia : ma , affinchè 
da lui s'abbia nella guerra il massimo vantaggio, conviene con- 
servarlo anche nella pace. Pur di ritorno dulia guerra il po- 
polo mantiene la divisione dell 'e sere ilo, ami egli rimane eser- 
cito ; la pace el rappresenta il popolo come un esercito in ri- 
poso, e la guerra ci mostra Dell'esercito un popolo nell'azio- 
ne (l). Quindi le assembleo del popolo non sono che le assem- 
blee dell'esercii», il capitano soltanto può convocarle (3), e le 
singole sezioni si radunano follo dei loro capi militari. Perciò, 
chi non raggiunse àncora, ovvero ba di già sorpassalo l'età pre- 
scritta al servigio, non pud pigliar parie nella assemblea del 
popolo. I vecchi, i nati (3) compongono il teaatut, che non può 
deliberare, ma sovvenira soltanto di consiglia; la loro eia li con- 
diziuna a ciò, ed a ciò solo ; e quella insiiliiziono del senato non 
è altro clic l'influenza propria dell'eli e dell'esperienza costitu- 
zionalmente formulala. Ma non avendo i vecchi la fona di attuare 
le risoluzioni prese, perciò essi mancano eziandio delta capotila di 
intervenire alle deliberazioni del popolo. Alle assemblee popolari 
non intervengono che i giovani, i guerrieri; essi soli hanno la 
virlù di volere, di poiciiè non si riiguarda per volontà che quella 
efficace che eseguisce ciò che ha statuito. Quindi popolo, popu- 
lut, equivale a corpo dei $ fortini, coni' È avverato dalla etimo- 
li | Emettili, com'è a dire ex aree, fuori della rocca. Exarctre, 
titrcere, trovarsi io campo , assalire l' ioimico, ovvero difunJerii ;. indi 
esercitarsi. E peri il concetto di esercitici si riferisce in origine al- 
l' attivila militare ; 1' esercizio è il bellico, il popolo nel)' esercizio è 
Vtxitt&m. 

(2) Calare , Ìndi cliutit, popolo, elauii prodotta, 1' ci crei lo. Se 
ne veggano i documenti io Uuscbke, la Cuititu-.iont di Sen io Tullio, 
pag, i3i. 

(3) • Foslo, StragtnaTiai. 
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logia (il, e giovane ad alto alle armi. Chiunque, non appena è 
allo alle armi, diventa pubere, pube», e. quindi membro del 
papiilti'i ehi può portare le armi non ha bisogno di un lulore, 
e può dare il suffragio nelle assemblee popolari. 

Noi abbiamo di già procaccialo (p. Qi) di rinvergare nello voci 
turine, decurlae, clic additano le sezioni del popolo, eoi soccorso 
della climologia, una relazione militare. Pìr è il guerriero (idem) 
e però toneiria o euria ò la comunila de' guerrieri, ileo, in; ir in. 
decuria è una minore sezione di dieci uomini (3). Quest'ultimi) 
parala indica la gin» dal canto del posto da essa occupalo nulla 
costituzione militare, la parola yen» assolutamele la contraddi- 
Elingue come il corpo delle persone congiunte per la nascila. 
La cosliluziono militare originaria comprende dieci eurie, ogni 
curia dicci decurie, quindi in lulto cento decurie; un lai numero 
fu triplicalo in [toma per l'unione di Ire popoli organizzali a 
questa modo. 

La climologia ci islruisce eziandio elici comilia curiata erano 
in origine le assemblee dell'esercita, ed un allro argomenta ce 
lo somm'mislra la voce Quirite», con cui vi si indirizzava il di- 
scorsa al popolo. Noi ne abbiamo dala altrove la spiegazione 
etimologica ( pag. 51) eh' è dì guerrieri, che portano la qulri», 
la lancia del servizio. Quindi Papuluì romana» Quiritium è la 
giovane snidai esca dei lancieri, 1' esercito nelle sue assemblee. 
Non conviene lasciarsi illudere dall'uso che facevasi della parola 
Quirite» più tardi, quando le idee di popolo e di esercito si di- 
versificarono praticamente, per indicare i cittadini e per ingiu- 
riare i snidati ; la dissuetudine in cui cadde quella voce per la 
mutazione sopravvenuta nelle cose non ha nulla di straordinario. 
E meno ancora la giurisdizione posteriore dei corniti curiali può 
trarci in errore sull'ufficio e sul earaltaro sua originario. 

(1) Io accollo la etimologia adottata da Kuhn ncll7i(orin antichissima 
ilri panili iniiu-i/rrmiiuiri, cioè iti pulii', gioranc. Seminio le sue alle- 
gazioni la forma pali si incontrerebbe noi Veda in pai ole composta. 
Anche piicr c pu6c» sono di questo genere. Sci Ialino abbiamo disci- 
pului, giovane the impara, moni-puliu una mano di giovani, e pnpitlui, 
onde la prima siHiilin snnJjlu», giusta Kuhn, venula dn un nidii»|>|>i,t- 
mcnln. Poli, elio è la mia guida ordinaria □ eli' climologia, adotta un'al- 
ira derivazione, voi. i, pag. 195, 

(2) Come nelle voci che similmente contengono un numero, non si muta 
il nonio quantunque in processo di tempo si allori il numero. 
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Lungo lempo dopo ch'era cessola la costituzione di Servio 
Tullio, la quale, con formami osi all'idea onde ci occupiamo, aveva 
mantenuto la cosili miouo militare a fondamento dello Stato (i), a 
molti che conoscevano soltanto la condizione -presento dei comizi 
centuriali e curiati, sarà sembrato che gli ullimi non avessero mai 
avuto rapporto alcuno colla cosliliwiono militare. Ma a chi l'an- 
tichità era famigliare doveva esser palese il contrario (1); ed un 
avanzi) importante di questo tur carattere militare fu conservato 
nella collazione àeWimpcrium, del supremo comando militare, 
che, dopo come innanzi, era riservata ai contili ciiriali (3). Che 
I comizi curiali si celebrassero, dentro la città, od i centuriali 
fuori nel Campus Martius è consentaneo all'istoria dell'impuri imi. 
Al lempo dei re l'appello alle armi, I" imperi un, si estendeva 
anche alla cittì, e quindi era altresì permesso di tenere in essa 
le assemblee dell'esercito j ma colla naUlà fu esi gitalo da Rooia 
anche Vimptrium, e quindi i corniti centuriali della costituirne 
militare serviaua, che allora solo furono rimossi su, si trasmuta- 
rono per conseguenza dinanzi alla citlà, e 8 igni fi cala mente sul 
campo consecralo al Dio della guerra (4). Similmente non cou- 
Iraddicc al caraltere militare dei comizi curiati ebe ad essi si 
chiamasse [calala) mentre I comizi centuria!! venivano convocali 
alla militare dai cornettalori ; quella chiamala era un ordino di' 
nello ai couiandanli delle curie (più lardi rapprescnlali per certi 
«copi dai littori} di raccogliere la soldatesca. 

(1) Ciò viene allre,i niMvalo ibi ni<nl<j militare con cui celebra vanii 
i comizi ccoloriali. » Sei comizi eenluriati il popolo, giusta l'idea della 
Centuria, interveniva a modo di esercito armato, schierato nelle soe 
centurie e soli» lo suo Ijainliore. cua alla tosta i centurioni, e qoiodi la 
convocazione ilei omiizi coulu fiali si esprimeva colle parole rj-zrcilum 
(e per distinguerlo dall'esercito guerriero anche «rrcilum urbaauinj 
impcrnrf, cfl il loro licenziamento ercrcilum remitlert m. Husclike l.a 
CortflusfoiK di Sire. Tuli., pag. ili. 

|2) Ycrbigrazin, Liv.V, \,± Cnmitia curiata girne rem milita rem con Une ni. 

|3) CÌC, De Icg. ogr. Il, 12 : Contati, li legati cariatala non fiotti, 
attingere reta ini/idirrni non Ucci. 

(4) Gcllio XV, 27 quia eiereitum extra urbem imperati apor- 

teal, intra urbem imptrari juj non lil, prapltr/a anturutta in campi 
Mirilo haberi. Li/. 30, 15, rum rrjitlo in are* jiorito comilioruin cauta 
txtrcilut edudui «uri. ■ 



Oigiiized by Google 



suo limo primo. 

Di presente ci rivolgiamo alla realità, ovvero (per mani fcsl are 
subito il nostro sentimento intorno al rapporto clic correva Ira 
lei e la cosi il azione romana) alla capitanala dell'esercito ed al 
prinripio, clic indi nacque, della soggezione. Le opinioni sull'ori- 
gine ed il carattere della realità sono assai il is cor il nuli (i) ; ma 
non è questo il luogo di farne la critica, e perà mi ristringo ad 
esporre e fonda meni a re la mia- 
li re cliiaoiasi rei, il reggente (da rejf-ere) non perdio governi 
nel sentimento giuridico, ma nel militare. In quella guisa che 
presso d'un popolo guerriero l'ordinamento militare è il pio im- 
portante, il più antico c l'originatore dui politico, cosi ancora 
la corica del capitano, clic ordina e mantiene si falla organizza- 
zione meccanica esteriore, è più indispensabile e più antica di 
quella del magistrato elio sopraintende all'ordine ed alla costi- 
tuii un e più astraila dello Stalo. L'ultima non cresce d'importanza 
che mediante l'ingerimcnto dolio Slato in quelli interessi che 
prima erano abbandonali a sèsoli. Ma nell'età più amica le fun- 
zioni politiche del re cedono di lunga mano alle militari. Ad 
un popolo guerriero era più necessario un capitano intrepido o 
sufficiente, che un principe- savio e pacifico. 11 popolo si sog- 
getta più facilmente al primo che non al secondo. Basta che ci 
sovvenguiamo dello spirilo donde usci il diritto romano, di quello 
idoc di lineria personale, di coordinazione degli indivìdui, di 
ripugnanza all'iagerimenla degli ufficiali dello Stalo e simili, per 
convincerci (osto che il principio di subordinazione (e tale è ap- 
punto la realità) non poteva spuntare che 1* dove lo riebie 
devano i più importanti interessi, e dove la necessità della 
subordinazione doveva ossero a tulli manifesta, cioì nella costi- 
tuzione militare. Il primo rtx non fu altro che un capitano eletto 
in contemplazione della sua capacità guerriera, ed a cui si ac- 
cordò la podestà indispensabile al suo ufficio, cioè un' autorità 
iiieireoscrilla, Imptrtum. Ma, laddove presso dei Germani egli 
cessava dalla carica nou appena era (mila la guerra, per con- 
trarlo gli antecessori dei romani l'ebbero a vita. E poi che lutto 
quanto il popolo slava sempre sul piede di guerra, cosi anche 

(I) Non si è egli perfino preteso, con far derivare la paro!» rex da 
fiint, latri/icarr, di riporne l'origine nel sacerdozio I 
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il espilano non palerà a meno di essera un membro essen- 
ziale della costituzione dell'esercito. Fu per lai via elio venne 
predisposto il passaggio della capitanala nella restili, menlro 
rimanendo il popola esordio anche nella pace è facile che il 
espilano si trasformi in un re. La simigliarla e l'unione dello 
funzioni militari eolle politiche clie si manifesta nelle regioni 
inferiori dello Sialo si ripete ancora alla sua cima. Senza la 
dilaniata del capitano non può radunarsi l'esercito, uè può de- 
liberare elio sulle proposi/ioni fattegli djl medesimo ; I' aziona 
poliiica dell'esercito imporla un'azione eguale del espilano: 
contiene che egli sia il capo politica del popolo, perchè questi 
agisce politicamente nella sua condizione di esercito. 

Se la podestà politica del re non era imperlando che il pro- 
dullo e !';i[>pi-mlii''.' dulb =n:i podestà militare, lale conviene che 
fosse anche l'ufficio e l'autorità sua religiosa. In qual modo 
avrebbe egli polulo commellcr bavaglia prima d'essersi assicu- 
ralo, per mezzo degli auspici, della approvazione dogli Iddii; e 
come poleva egli ripromellersi dui loro ajuto senza arere pro- 
caccialo prima di propiziarli, con sagrilm, a sè ed all'esercito T 

A lui viene quindi commesso assieme all'autorità militare anche 
il ju» ampieandl ed il sommo sacerdozio. La religione è presso 
dei romani netta sequela indissolubile di ogni istituzione im- 
portante, d'ogni unione dentro e fuori dello Stalo, d'ogni dignità 
c d'ogni risoluzione della vita pubblica e della privata. Ma sì 
ponga ben mente a questa sua qualità di seguace. Ella non pre- 
tende all' indipendenza, come nell'oriente o nel cristianesimo, 
essa non esige che il re, onde poter offrire i sacrifici per il po- 
polo, riceva prima da lei la con se era zio ne sacerdotale, e ci 6 lan lo 
meno die il padre di famiglia non ne Abbisogna onde esereilare- 
pelle persone soggette a sè queste medesime funzioni. Gli iddii 
di Roma non pretendevano, per essere venerati, la mediazione 
del sacerdoti, questi potevano suggerire il modo gradilo agli 
iddii, ma chiunque aveva la capacità di accostarsi a loro perse 
e per quelli clic rappresentava. 

Laonde la podestà militare, la poliiica e la religiosa non sono 
raccolte nell'autorità regia a guisa di Ire podestà reciprocamente 
indipendenti; il re non è ad un tempo capitano, superiore po- 
litico e sacerdote. Egli è solo capitano, e, coma tale, ha altrosl 
i'atUorilà dì convocare l'esercito a scopi politici e di sagrificare 
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per lui (I)- La distinzione di queste podestà, la separazione delle 
(scolli speciali annesse a ciascuna, 1' in si Unzione degli officii 
speciali die vi corrispondono, non è elio il frullo di un più lunga 
processo di sviluppamene. Da si falla punta di veduta posterio- 
re, si può ravvisare nell'imperi uni l'unione di diverse autorità ; 
ma, [{insta l'indole sua originaria, egli non era più che l'impero 
militare. Esso, rome ridiitii^vjlo la disciplina militare, compren- 
deva il dirillo di vita e di morte [gladlt polesini) simboleggialo 

dalla scure piantata nei /usces, diritto clic non poteva venire 
consentilo al re ncaclcllo ebe per una speciale deliberazione dei 
comizi. Qucst'allo includeva l'assoggetto mento cunlratluale del- 
l'esercito all'impero dell'eletto; quindi, onde sì potesse conve- 
nire, occorreva la presenza dei secondo, e ch'egli Istesso ne fa- 
cesse la proposiiiono all'assemblea [i). 

Laonde anclie Vimperium si pud originarlo dal contrailo, solo 
però in quanto a concederlo. La continuazione e l'cserciiio suo 
nei casi speciali è indipendente dal consentimento del popola ; 
non appena ò conferito, clic da lui sorge toslo un rapporto du- 
revole di sudditanza. L'interesso militare ne prescriveva ['esten- 
sione, la quale giungeva sin dove arrivava quello; e presso di 
un popolo guerriero si fallo interesse ba un'ampiezza straordi- 
naria. L'i;»periu»i comprendeva naturalmente il dirillo di man- 
tenere la disciplina militare a mezzo dell'autorità illimitata dì 
punire. Al re non poteva mancare ciò elio ai tempi della repub- 
blica non ricusavasi al capitano. SI fatta podestà pn nitrico mili- 
tare non era, per sò, incompjlibile con quella spellante al po- 
polo ; l'oggetto delle due podestà era diverso; la prima risguar- 
dava il soldato, la seconda il cittadino. Sotto della repubblica 
non si oltrepassavano i rispettivi conlini ; e soltanto quando il 
bisogno obbligava ad eleggero un dittatore (l'odierna pubblica- 
zione dello Sialo d'assedio, o del giudizio statario) tutta quanta 

(1) Avvenivo lo stesso nei priori delle curir o delle genie», i turioni 
cil i decurioni : cmnc in geiierjle l'iirdiiiaiiicijtu drilli SLnto miticLifaiinu 
si fondava sub' imitazione. 

(2) Non fu per anco dtsimplicata l'etimologia ■ di questa voce. Vera- 
mente si è preleso di rinvenirla in parere (ubbidire) da par (pari, egua- 
le): ma nella favella osca esìsle la voce «ifrrnlur per imperniar, ebe 
rondo verosìmile una origine differente. 
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la popolazione veniva asaoggellala alla legge marziale. Ma invece 
all'epoca delta realità quella giurisdizione mililaro propagava 
assai pili i su jì confini, o stendeva la sua luano di ferro audio 
sii! cittadino. Non è mestieri cho si attribuisco tale estensione 
alla sola forza, all'usurpazione dei re; ina v'hanno dei rispelli 
che la giustificano, o che la spiegano per lo meno. Primamente 
cioè la podestà militare del re non era circoscritta al tempo della 
marcia, e quindi non era sospesa durante la pace ed il soggiorni) 
ìn Roma. Se il popolo conservatasi nella condizione di esercito 
anche in Roma, conveniva bene cho si conservasse pur anche la 
disciplina militare, e con essa anche la podestà militare di pu- 
nire. Ma il concetta della disciplina è si elastico, ebe un re im- 
perioso poteva, anche senza usare una aperta violenza, estenderla 
di maniera che un cittadino atto alle armi non commettesse 
quasi nessun delitto senza ch'egli, volendolo, avesse ragione di 
punirlo. Secondamente il re poteva arrogarsi la podestà puli- 
trice anche sulle persone che non più appartenevano all'esercito 
attivo. Scila sua qualità di capitano della forza armata, egli do- 
veva difendere lo Sialo dai nemici, e ripristinare la pubblica 
sicurezza. Era indifferente che i nemici fossero esterni od in- 
terni ; ed in quest'ultimo caso, cho soggiacessero o no alla po- 
destà punilrico militare; essi cadevano indistintamente sotto il 
rigore della spada. Ciò cho accadeva nello deliberazioni sulla 
sorte dei prigionieri nemici, che il popolo non v'era chiamato, 
ma si appartenevano al capitano, succedeva anche nella puni- 
rono dei nemici interni (t). 

La similitudine di questo due specie di nemici ci è attestala 
dalla lingua nella parola pcrdueilio (2); perdutiti» è la prova 

(1) Dal notissimo caso dell'Orazio vien Fatto palese che il re istesso 
sentenziava il ptrdiicUii; anche Urlilo, siccome mestilo dell'imperlimi, 
sententi* ì congiurali. dio duw.nu) tradire la ci 111 a Tarquinio. In que- 
lla caso eziandio esisteva una pcnlutliio ; ed io non so indurmi a figu- 
rare (come fa Rubino, p. 400) sullo espressioni pro&ilorts, predili», ecc., 
osale qui ed altrove, un delitto speciale ili pr-.ultlio diverso dalla per- 
dutalo. Ma, quaudo pure ciò fosse, anche questo delillo, giusta l' idea 
accennata nel teslo, sarebbe stato di competenti del re. 

\-2) Ptrducitrf (da para, mollo, e diidlum, il successivo 6v!!um| Feslo 
sub. toc hostit apud antiquo! peregriniti dimbntitr, il qui mine noKw, 
ftrdaiUù, 
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ili propMll! ostili da parli.- di un cittadino romani (t). Cbl pro- 
cede da inimico viene alla Mia volta trattalo rome lale ; di' è 
quanlo dire die il re lo giudica secondo il dinno di guerra, e 
clip non ai accetta la procreano al |>npolo. 

Per quanto adunque la giuri'diilone del re siasi estesa olito 
questi confini, il suo (un il n inculo o In sua spelta ma slava nondimeno 
nei limili della eoslitntionc militare. Sotto di tale ribello la sua 
formazione riesce intelligibile, anzi necessaria; dove ohe invece, 
messa a riscontro delle ideo sulla vtndlcta pubblica, ella ricset- 
rebbe inesplicabile. Indi si ricava del pari corno la giurisdizio- 
ne criminale del re usurpasse su quella del popolo; e nella pro- 
vocano al popolo, rhe opponetesi ai giudizi del re, io non rav- 
viso che una difesa contro di queste usurpazioni, un richiamo 
fallo al tribunale del popolo, lorquando il condannalo crei a- va 
di poter impugnare la compilenta del re (51 ed nvria interesse 
di farlo, Kun occorre eh' io dimostri il come ed il perchè, in 
questo roiifl.iio dille due gluriidUiooi, la condizione del re fosso 
migliore d'assai di quella del popolo ; cui bisognala di orpellare 
dal re la convocazione. Nessuna maraviglia , clie in progrcssc- 
di tempo egli abbia veJolo la soa giurisdizione criminale ri- 



ti) !.. Il, II. ad Ire. jul. irta/. : Pcrduclltonii rlut ni, aosttti animo 
adr inai rem puoi ira m tri prineìprm anima (ih, 

(B) Quindi la pmrurulin non era già un' appellazione ad un' islam! 
superiore, ira, per così diri;, una quercia ili nudili, a motivo d'incom- 
pclcnia. Perciò la provocatili non ammettenti nel delitti militari; ptiichò 
per essi la competenza del re era fuor di dubbio; ed a quosli casi con* 
Time riferire Ir notizie iicrvcriiilccì sulla innmmissihilitìi delb ;i"iiv.ra- 
tio sotto dei re. Invece pei delitti comuni erano competenti I tribunali 
del popolo; e se a dispetto di ciò avesse proceduto il re, era permesso 
al condannalo di richiamarsene al suo tribunale competente; a ciò. 
secondo me, alludono le notizia che attestino , pri>Bocarion<m cliam a 
rcoiutu fuim. Nel notissimo caso dell'Orazio |Liv. 1,33, 20) la conces- 
sione della protocalio fu un gran favore, poichi l'Oraiio aveva uccisa la 
sorella tornando coH'escrcilo vittorioso in Roma, e pero corno soldato. 
Fu questo ii motivo che fece apparire lauto sorprendente sì fatta pro- 
vocaziooe, e per cui il padre di Fabio (Liv.Vlll, 33) la invocò menici 
chiedeva la concessione della proiocalia por un delitto militare. 
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dotta a quella parte eccessi! am ente piccolo, che al re piscque 
di lasciargli. 



Velluta cosi l'importatile influenza clic la costituzione militare 
ebbe, colla sua divisione del popolo e eolla realità, sull'organa- 
mento esteriore dello Sitilo ; ora ci rimane a considerare quella 
ch'essa esercitò sullo sviluppo del diritlo romano. E per quanto , 
a primo tratto, questa non si lasci discernerc, io porlo opinione 
elie, dietro un accurato esame , converrà pure convincersi che 

Culla costituzione militare sorge nell'istoria dello .Slato e del 
diritto, in cui finora vedemmo dominare assolulo il principio della 
volontà soggettiva proprio del diritto privato, un principio nuovo, 
quello della supremazia e delia subordinazione. Esso fu veramente 
ristretto nell'origine ■ M'ambita degli ini eressi militari, ma anche con 
i];iL'5l.] ;iiiiit;i(ìii[iL', L'jjli ili i imi-din «cinturi? ;il pericolo clic il 

principio soggettivo si distruggesse da se, ed agli aneliamomi ineb- 
rianti, e ad Un tempo ammollienti, di uno sfrenalo eolicissimi 
per la liberti e l'indipendenza. Noi compatiamo a quei popoli, 
il cui pollo non mai s'infiammò di [ale entusiasmo, clic, simile 
ad elettrica scintilla, percorre e ravviva tulio quanto l'organismo; 
turi rjiLjii il'ulir.i p:iric anche ai popoli, in cui l'impulso alla li- 
bertà è si smisuralo da non conoscer più freno, ed in cui la 
scintilla scoppia in fiamma divoratrice! Dei tre popoli che un 
tempo ne facevano uno, il greco, il romano ed il germanico, cia- 
scuno, separandosi, recò seco il sentimento della liberisi individuale 
e politica, e lo sviluppò poscia nella sua guisa speciale ; ma sot- 
lanto il romano fu cosi avventurato da inventare, e da usare 
lungamente la severa disciplina dell'ordine, per cui solo si fatto 
sentimento giunse alla maturila. L'impulso alla libertà fu presso 
dei romani congiunto inseparabilmente, per secoli, col sentimento 
del l'orili:! i' e iMl.i libili!.) ; o sullanlo nella decadenza di iloina 
ci si fa incontro il contrario. Fa egli mestieri di dire, ebe 
ciò devesi alla coìlitutiooo militare, alla militare disciplina, che 
quasi prodigiosamente crea nell'uomo il sentimento dell'ordine 
esteriore e della legatilà ! È bensì vero che un tale sentimento 
è una forma dello spirilo morale di qualità inferiore; ctia 
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egli ha qualcosa di illiberale, che consiste piuttosto netta assue- 
fazione meccanica, clic nella convinzione morale interna, che ri- 
sguarda più la uniformila esteriore che non la sostanza Interna. 
Ma la sua legittimità relativa non abbisogna altresì di prova ; 
v'hanno popoli e (empi, in cui alla disciplina militare conviene 
creare da prima quel sentimento, affinchè diventi possibile un 
più alto grado di moralità. Quando n'è duopo, allorché l'ardore 
fabbrile per la liberta minaccia la distruzione alto Slato ed al- 
l'ordine, l'imputo naturale trascina i popoli alte guerre al di fuori, 
e, per questo mezzo, alla militare disciplina; per cui essi, riac- 
quistando il sentimento dell'ordine e dell'obbedienza, in brevis- 
simo tempo si riranno. La virtù senatrice della militare disci- 
plina non consiste già nella severità delle leggi ; per tale rispello 
un governo dispotico può avanzarla di molto; e pure quest'ultimo, 
anzi che ritemprare un popolo, lo debilita, e dcmoraliiza. Ma, 
dove che il dispotismo non è che la severità dell'arbitrio : la 
disciplina militare inrhiudc invece la severità dell'ordine, e non 
v'ha forse un'altra condizione che, come la disciplina militare, 
faccia comprendere all'uomo la necessità dell'ordine esteriore, e 
gli istilli una avversione invincibile a qualunque perturbamento 
e sregolatezza. 

Ora al popolo romano dell'epoca dei re loccò la ventura di 
recare con sé una costituzione che reggevalo con s) falla disci- 
plina si nella pace che nella guerra. Inducalo che fu a questa 
scuola (i), connaturatosi con lui lo spirito dell'ordine c della le- 
galità, si potò ristringerla al tempo della guerra. La sete delle 
conquisto implicava incessantemente i romani in nuove guerre, 
e procacciava ad ogni nuova generazione il vantaggia di un'cdu- 
cazion militare. La guerra insegnava loro ad apprezzare l'ordine, 
la (race, la libertà; e la gioventù romana, educata alla scuola se- 
vera dell'obbedienza, incominciala in casa sodo delta patria po- 
tettas, rcndevasi degna e capace di dominare. 

L'influenza ili questa educazione si annuncia a chiarissime noie, 
tanto nell'istoria del popolo romano, quanto nel suo diritto: e 
fa davvero poco onore agli istorici nostri del diritto romano, 
tanto perspicaci per le minutezze, il vedere che essi si lasciarono 

(1) I romani medesimi lo ricooolibcro; veggasi verbigrazia, Livio . 
lib. Il, 1, nella sua considerazione sull'epoca dei re. 
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erudire da Hegel (1) intorno at motivo ed alla specie del senti- 
mento romano della legalità; od a parlare più esattamente, che 
non profittarono delle sue lezioni. Si è per noi di già notala al- 
trove l'esagerazione con cui Hegel raffigura il formarsi del di- 
ritto c dello Stato romano; ma la Iure in cui egli collocò l'in- 
fluenti esercitala sul sentimento romano dalla militare disciplina (3) 
ò una osservazione sorprendente di verità, onde il pregio doveva 
essere, più die da ogni altro, avvisalo dallo storico del diritto, 
da poi che a Ini sol era consentilo di sviluppare quel cenno 
ch'egli ne ha dato. Quel formalismo del diritto romano, che ci 
apparirà nel secondo sistema come uno de' suoi caratleri più 
prominenti, su di che si può egli appoggiarlo, all' infuori del 
formalismo della disciplina militare, quando non lo si voglia am- 
mettere come un (;:tlo fiatile da se mi ine-] inabile ''. Che aìlro 
è egli se non clic, a guisa del formalismo suddello, l'ordine per 
l'ordine, la disciplina degli affari giuridici, clic s'attiene ineso- 
rabilmente alla uniformità, e che punisce senza riguardo ogni 
traviamento anche insignificante dall'ordine esteriore? tìgli im- 
porla pel diritto romano quell'istessa scuola di disciplina ed 
ordine in cui viveva il popolo sul campo. 

Qui net campo il popolo assuefacciasi a quella subordinazione, 
a quel rigore letterale, che poscia ritrovava nelle forme della sua 
vita giuridica; ed un capitano invecchialo nel servizio non po- 

giuridico con pedanteria e severità maggiore di quella adoperata 
dai giuristi dei tempi della repubblica. Solamente nel secondo 
sistema ci sarà consentito di esporro l' influenza benefiea clic 
elide ima tuie disciplina degli .ilLrì giuridici sullo sviluppamenla 

(l| Filosofia dell'istoria, il mondo roinitno, sei. I. 

&) A modo d'esempio a pog. óWi dell'edizione del 18H): Poiché ella 
(l,i runilatimic dello Statuì Irne immediatamente at ino legnilo la piti 
apra diieiplina, tome pure il lagrijicio per gti icopi detta colleganza. 
Uno Staio (ormatori da se t fondalo netta farsa , convitile mnnlrnrrlo 
totla fona. Aon ha egli un tintalo morate liberale; ma da lati erigine 
npn ùVrica che una condizione fonala di subordinazione. Ma più che 
altrove ■ pag. 350, ove egli nominatamente osserva: che nette tanmom 
i nrjli iconivi/iji menti dell'ordine legate la plebe ri di »orcnfe fi rappa- 
tifftò per rispetto ddla semplice forma. 
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del diritto romano ; ma fin d'ora possiamo osservare che al sen- 
timento guerriero della popolazione spelta il merito principale 
della grandezza del diritto romano; e clic questo diritta è ap- 
punto un eloquenti ss imo testimonio della rcaiione salutare della 
; guerra sullo Slato e sul diritto, da noi ricordala sul principiare 
di queslo capitolo. 



111. /( principio rtliaioso e la sua iuflatma sullo Sialo 
e tul diritto. 

CAPO XII. 

fi Fai. — L'uso fittone il.il collegio dei pontefici. — La procedura 
dinanzi al tribunale religioso (Irgis aclio Sacramenta). — La mani- 
foitazionc dell'influenza religiosa nelle diverse parli del diritto, e spe- 
cialmente nel criminale. — L'homo Sacer. — La pena siccome allo 
espiatorio religioso. 

11 diritto c la religione sono due gemelli clic, qualunque parie 
(•:inli\»[)ti*ì ilell'iilnria , vivono i primi anni dell'infanzia nella 
più slretla intimili soeeorrenliisi e supplendosi vicendevolmente. 

Per quandi si lìisCQsliuo l'uno ilull'altro . posciji'liè ciiisnmo 
raggiunse l' indipendenza ed il pieno svilupparsi delle suo forzo, 

proprio finti P"ce. in quel primo periodo di debolezza e di dipcn- 
iìlti;,'!. l'uno non può Tare senza dell'altro. Clic accadrebbe del 
diritto, ss Cu da principio egli comparisse nell'istoria come sem- 
plice opera dell'uomo, se la religione noi consecrassc 1 

Ciù che un pnpolo dece crearti e comparsi eoa inattrlali prò. 
pij, dice benissimo Giacomo Grimtn (t), ritta a tlmilUuttint tua; 
ciò che tali può toccare dittala profanai nulla il può ttulltulrt 
iti sacro, da cui l'uomo debba pendere, se non è inaccessibile. Ogni 
seme onde svilupparsi ha mestieri, anzi lullodi una difesa coolro 
le ingiurie esterno. 11 diritto in tenera elà soccomberebbe sullo 
degli allaccili dell'arbitrio del capriccio della rozzezza, se l'aureola 

(1) Chinale per la iciin:a illirica dil dirilln, voL 2. pag. 2». 



Digiiizefl Dy Google 



IL PRINCIPIO RELIGIOSO. ai» 
della co n scerà (ione religiosa noi proteggesse. In p Toponimie che si 
fallo suo splendore religioso impallidisce, noi possiamo dedurre 
l'aumenlo della virtù propria dui diritto ; e quanto maggiore è la 
vocazione di un popolo alla cullerà del diritto e dello Stalo, 
più per tempo egli può fare a meno dell'appoggio delia religione, 
perche allora egli giunge più presto a reputare il diritte e lo 
Stato saeri per sè proprio, o non già in contemplazione degli 
■ddii. 

Ora a noi sia dinanzi un popolo, il quale, da un canto fu pre- 
destinato a coltivare quelle due insilili* ioni, e dall'altro moslrossi 
sempre osservantissimo della religione. Non potremo rinvergarc 
la relationc pratica ebe correva Ira la religione ed il mondo 
romano che lorquaado ci occuperemo delle qualità ca rat Ieri stiebe 
delle spirito romano (cap. 14). Adesso invece che c'intratteniamo 
tuttavia di quei principi originatori del diritto romano, che ri- 
Dionlano per avventura assai più in là di Roma, ei conviene restrin- 
gerci ad investigare qual parte prendesse il princìpio religioso nella 
costruzione di quel mondo, e le vestigia dell'influenza religiosa 
oel diritto e nello stalo più antico. Codesta influenza , col pro- 
gresso del tempo, diminuì più elio non crebbe; laonde, dovun- 
que ella ei viene casualmente palesala in tempi posteriori dalle 
testimonianze istoriche , ci è concesso di ammetterla, almeno in 
grado eguale, anello pel tempi più antichi. 

Nella nostra esposizione noi pigliamo le mosse dall'idea del 
Fai, ebo racchiudo in se lulln quanta l'influenza che ebbe la 
religione sullo Stalo e sul diritto {!). Il fa* comprende cosi la 
religione, in quanlo ella assume una forma giuridica {e quindi, 
nell'attuale nostro linguaggio, il diritto ecclesiastico) corno anche 
il diritto privato ed il pubblico, in quanlo ai toro rapporti reli- 
giosi. Si falla distinzione, benché l'i si esso fa$ non l'annunci, ci 
sarà pure di gran vantaggio per determinare con precisione l'ani- 

(I ) La radice sanscriti* 6nd,d'oodfl s'uta di derivar questa voce.s Igni fica 
rispondere, ìndi lo parole greche ?«.'ti.. t luce. Poti, 1. e, p. 49i: 
s"approjsimaoo a queste voci t*.*' e fari dalla radice Mnrt (parlarci. 
Polt, p. SDÌ. Tra le voci riiplmilrrr, mtulran e dire (mostrare a pa- 
rtile) corre quelHstessa relaziooe rhe accennammo altrove in diro-r 
(p. 124, n. 1). Quindi fot significa etimologicamente ciò rat riiplrndr, la 
tua, orvero il corno (degli iddii), <m tanta divino, a guiia di fatum. 
Inaine, lo «pirfto del dir. ron. 14 
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piena sua.. Quindi il fot s'accompagna al jas, che noi appren- 
demmo a conoscere nel capo IX; si fatto aslociainento è di 
grate Importanza. Esso ci dimostra di gii compilila in Roma, 
lino ab antico , quella «epurazione Ira il difillo religioso ed il 
profano che invano cercasi nell'oriente. 

11 dlrilto universo non ha ou carattere religioso; la sostanza 
religiosa non scorre, se lice dirlo, per tulio quanto l'organismo; 
ma Iddio e l'uomo, la religione e lo Slato, si 'separarono di già 
piantando ciascheduno i propj confini. Il jal è una statuizione 
umana , quindi soggetto a mutarsi e correggersi. La virtù sua 
obbligatoria dipende soltanto dalla convenzione comune del po- 
polo, lo sua inosservanza non lede ebe gli interessi umani. Per 
contrario il fai si fonda sulla volontà degli iddìi ; quindi è immu- 
tabile, finche non piaccia agli iddìi di innovarlo ; ehi lo trasgre- 
disce offende direttamente gli iddii. Può dirsi che il diritto ro- 
mano col fai guarda l'oriente, e col jui l'occidenti!; il primo è 
il suo lato (isso, il secando il progressivo. Tale dualismo del di- 
ritto cosi effigialo nella lingua [cioÈ pienamente compreso) che a 
noi Tassi incontro al primo entrare in questa materia, prova di 
già la virtù analitica dello spirito romano. Per rispetto all'istoria 
della civiltà, ella è una apparizione significantissima, e segna un 
gran passo fatto dalla coscienza umana. 

51 follo dualismo annunciava^ anche esteriormente eoa diverte 
autorità incaricato di applicare quei duo lati del diritto? Senza 
dubbio. È bensì vero che la realità comprendeva in sè la pie- 
nezza della podestà religiosa; ma se è vero, come narralo la leg- 
genda, che di già Romola elesse un augure da ogni tribù, che 
Numa institul il collegio dei pontefici, ed anco quello dei feritili, 
ciò vuol dire che l'introduzione di quei Ire uffici si perde nella 
più remola antichità , ch'essi sono degli ordini primitivi che 
Roma conobbe. Ma coloro che occupavano si falle cariche erano 
i sostenitori ed t conservatori del fai. Agli ufficiali civili spetta- 
vano bensì le funzioni religiosi indispensabili al loro impiego, 
verbigrazia gli auspici ed i sagriGcj; ma i dubbj, le contesta- 
zioni, i mancamenti verso le ordinanze religiose erano di esclu- 
siva competenza di quelli ufficiali religiosi (l). Pare che l'ufficio 

(1) la ausato ai punirti ciò ì nolo abbastanza; in quinto ai feriali 
io non posso che rimettere il lettore alle opere che ne trattano, verbi- 
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loro fgsse nell'origine poco più die consultivo; ma, come accadde 
si spesso altrove , anche qui il parere acquistò col tempo l'au- 
torità di un decreto. Se non altro il collegio dei pontefici sì può 
riguardarlo come un tribunale ecclesiastico. S'egli perciò ri- 
chiama alla memoria i tribunali ecclesiastici dell'età di mena, 
non dobbiamo nè anco peritarci di paragonarla con essi distin- 
tamente. Noi intendiamo di esaminare più d'appresso quanta in- 
fluenza avesse sul diritto civile ramano codesta giurisdizione 
ecclesiastica. Egli è veramente un fatto meraviglioso di vedere 
assegnate al Fonlifex maximui presso che le is tesso materie del 
diritto civile, in cui nell'eia di mezzo (più che dieci secoli dopo) 
s'ingerì l'autorità legislativa del Ponlifts Aeinanttt ; e di ve- 
derle trapassare, cosi foggiate dal collegio pontificale, e rispettiva- 
mente dai tribunali ecclesiastici, colla procedura nei tribunali 
contemporanei. Il [as dell'antica Roma è il jus canonicali» della 
posteriore; cosi in un'epoca come nell'altra esisteva il jus 
utrumque, in cui dovevano essere addottrinati i giudici ecclesia- 
stici ed i temporali. Come fit osservala da Rubino (1), al jus ponti- 
fmtum, qua rat porte evm jare chili eonjunctum etiti (Cic. Brut, 
c. 42), apparteneva nominatamente il diritto di famiglia, e finn 
le Pandette conservano delle tracce dì questa giurisprudenza 
pontificale. 

Se un matrimonio era sialo validamente celebralo, K acetosi 
trasgredito un impedimento, se r'era paternità o parentela Itgit- 



gruia a Bobino, I. o„ m . 170 e leg. Nella l'orine 
Livio I, 32, si accenna espressamente il fai : «udii 
srono molte decisioni degli auguri intorno al [ai , 
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limo, tulio questo (son parole di Rubino) influiva, non tota 
sull'obbligo al lutili, tutta celtbritziont del latra, tuli' espia itone 
dell' incuto, ma eziandio lui rapporti culli. Lo ittita seguita 
ntl diritta tulle cote , verblgraxla , nel/e con lro;cr»te sulle pro- 
prietà , qualunque volta trattatati di distinguere t luoghi tanti 
dal fondi prbatt , ma specialmente nelle eredità pei tacra con- 
netti colli medesime, ed in alil i cali parecchi. Indi ebbe origine 
quella reciproca influenza, per cai le regole pretcritle in un di- 
ritto non poterono trasandartt nell'altro, rullarla ti può rite- 
nere che nei più antichi tempi i tacerdoti , per euere più 
ittrulll, avetiero per questo rltpetto la sopratlanza. 

Ma l'influenza dei pontifica sul diritto civile era ben più imme- 
diata ili quello non pensi Rubino ; egli è verosimile che v'aves- 
sero delle azioni ebe non potevano proponi che dinanzi al tri- 
bunale ecclesiastico (i), ed altre che, quantunque dovessero 
prodursi davanti al tribunale temporale, nondimeno supponevano 
una previa decisione del collegio dei pontefici sopra una quislìone 
pregiudiziale concernente il fai. Oltre gli esempi Ji 8'*' allega- 
tine da Rubino c nella noi», io annovero siccome istituzioni ebe 
furono sviluppate dal diritto ecclesiastico, la dottrina del tempo (2), 



(t) A questa classe apparterrebbero, a mio credere, le prelese rife- 
renti-! alln sepolto™, c peri specialmente l'odio funeraria (che più 
lardi fu Importata nell'editto del Pretore : ma che nella soa architet- 
tura dimostra chiaramente ili non essere nata sotto ricU'inilueiiza delle 
idee civili), la Irgli ned'" tacranwnfo (vengasi più innanzil. Il collegio 
ji.jnli"li-;:l!r ;:i !i>m[ii ili t'apiniaiin poteva ancora costringere l'erede al- 
l 'Iii'/ii^e :lil Trnjii!]iii(.'!ilii ini|jn.lai!Ìi lisi <]:Tilril<> nel -un li-slaiisriiln , 

1. W). § 1, D. de hrr. pel (ninni principali rei ponli/ieirli nuctorUale 

eaiHprilunJur ad obirairium tapremae rsluntafii. — Era cootrario alla 
logica rigorosa del diritto civile che fossero riservali i jura irpulenro- 
rum all'indegno che privatasi dell'eredità (I. 55 l>. de rtUs.) ed al siimi 
fiirrt che se ne asteneva (1. 6 ihid.); ed io sarei tentato di attribuire 
si folla in conseguo 07 a all'azione ilei dirilto ecclesiastico. 

(■>] Principalmente per rispetto alla compuntilo cfeflfl , sull' applica- 
zione della quale a costituire la memi» per mezzo dell'imi», Gellio III, 

2, ci ha coese; vato una decisione del pontefice Quinto Muoio ; per 
rispell» al giorno intercalare e simili. 
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quella delia pignoris cupio (t), quella del colum (5); i romani istessi 
accennano l'uiucn/jfo prò turale. In alcuni affari legali, verbìgrazia, 
nella celebrazione del matrimonio colla con/iirreoHo, nella arrogatia, 
e nel iestamtntum in comlttis calali» consultavasì il Ponlifex ma- 
xlmtts, ovvero tutto quanto il collegio; c eon citi venno sommi- 
nistrala alla gflirisprudeBia ecclesiastica l'occasiono dì influire 
sopra la leoria di questi affuri (3). Conviene che la giù riaprii, 
denia ecclesiastica abbia concorso eziandio a costituire il di- 
ritto criminale, da poi che la posterità apprese dai libri poti- 
liticali , ebe sotto dei re era permessa la provocndo dalle loro 
condanne penali al popolo; ne certamente quei libri avranno ac- 
colto questa notizia sema d'una ragione pratica. È duopo quindi 
di ritenere che il collegio dei pontefici intervenisse , per una 
guisa a noi ignota, alla prooocatinj ed il carattere religioso del 
diritto criminale più antico, che ci riuscirà manifesto piò avanti, 
rende mollo probabile, che tale intervento non si limitasse al caso 
della provoenfio, ma cli'egli seguisse, quantunque valla nel il dillo 
scorgersi un'offesa agli iddii. Si dispula se l'autorità penale pro- 
pria dei pontifica sì restringesse ai delitti commessi da persone 

(1) In quanto ella riferivasi al diritto ecclesiastico. Le leggi delle 
dodici tavole ne trattano sotto questo rispello. Gajo IV, % 2M. 

(2) Volandosi gli impiegati, ovvero il popolo, era costume che il Pan- 
ti[ix maxima dicessa loro la formula del volo. Liv.XXVL'J; XXXVI, 
sfcXLL. ». Valerio Massimo Vili, 1, S 12, encomia Metello perdio laue 
adrnod'im pini. mas. ertali» lutili»» (rrtmoniaruin per duoi rt vigiliti . 
omini ntqiic art in eolii nuiieujiandii ftaciiloiili mjuc... gestìt. Urit- 
loiiiHs de rnriiu» oc /brani, lib. 1, csp. 128. 

(3) * Rubino o sterra con ragiono , pag. 215, che In queste occasioni 
non si trattava dei intra nò esclusiva mente, né in ispecialili. litri esem- 
pi possono addursi in prova dell'influenza che il fai ebbe sul jai : ver- 
bigrazia nel fai rinveniamo una cnumlio a motivo di tre listi (Ortlìj, 
1, 12) che vediamo ripetuta nella loleta fbuL pr. d< txcut. Ut.) Il far 
ha la caducità degli auspici (Pesto, cadute aiupiemj e similmente v'Ivi 
la caducità nel diritto ereditaria Anche U distinzione di re» e ptnoaat, 
messa a fondamento del sistema dal diritto civile, la si ravvisa adope- 
rata negli indiji la menta (gli cleochi degli iddii) come fondamento della, 
divisione degli iddii. 
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iTclesiaslicbe verso della religione (i). Ma il Tutto che ìl rapitori 
di una vergine vestale era da essi dannalo a morie è un 
esempio il quale prora un'estensione maggiore di quella loro 
podestà puniti- ice. 

Se dessimo relia ai racconti di alcuni che vissero nel)' età 
successive (3), la conoscenza, l'incremento, e l'uso det diritto 
civile sarebbero slati di esclusiva spettanza di quel collegio. 
Bea però si appongono i nostri critici moderni negando di ag- 
gìuslar Tede a questa notizia, in quanto par loro incredibile che 
il diritto, da patrimonio comune del popola, siasi trasmutato in 
una dottrina segreta dei Pontefici. Ma d' altra parte essi vanno 
Iropp'ollrc, lui-quando vorrebbero ridurre quella notizia al sem- 
plice Tallo , che le formale degli affari legali si conservassero 
specialmenle dai Poni elìci (4). Perchè nascesse quella tradizione 
concorde, che i Pontefici applicassero il diritto e ne guardassero 
il segreto, conviene che questi avessero una parte importante 
neh' amministrazione della giustizia, e quindi una giurisdizione 
non circoscritta agli interessi meramente religiosi, ma estendente!) 
alla vita civile, al commercio legate privato. Occorre impertanto 
di scoprire un rispello che ci somministri la causa di questo 
propagamento delta giurisdizione ecclesiastica agli affari profani, 
cioè di addurre un mezzo, una forma , con cui si falli affari si 
collegavano colla religione, e si induceva la competenza del 
tribunale ecclesiastico. 11 giuramento promissorio è di questo 
genere; la si può aggiungere a qualunque affare legale por con- 
validarlo. Il commercio è solilo di ricorrervi specialmenle quando 
il diritto intralcia il sito libero movimento (5). Quegli affari che 

(I) Geib, Istoria delia procedura romana, sostieni! che l'autorità dei 
IWi/Ich era circoscrìtta in questi limili. 

(2} Livio XXII, § 17. 

(3) Verbigraiia Pomponio, nella I. % % 6, D. de «rie. jur. Valerio 
Massimo 11, 5, § 2. Auche Livio IX, 4G, fa menzione d'un jui citili 
repmUvm in pentirà fi&m pontificum. 

(4) Rubino, l. e, p. ±i;i. 

(5) Tanto accadeva nell'eli di mezzo all'epoca dell' introduzione del 
diritto romano, per rispetto ad alcune disposizioni di esso contrarie 
allo ideo ed allo consuetudini in vigore, verbigrazia ai divioto delle ri- 
nnneio ereditarie. Come puro per rispetto alla proibizione dell' usura, 
li opposta ai bisogni del commercio, sancita dalle leggi canoniche. 
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giusta lo leggi aon nulli , quelli che soggiaciono a delle restri- 
zioni gravi al commercio, dal campo del difillo si rifuggono in 
quello della religione; ed il giuramento, a malgrado che manchi 
della coazione esterna , è di regola un vincolo obbligatorio ef- 
ficace quanto il diritto. L' uso del giuramento fu sino dagli 
antichi tempi famigliare ai romani (1). Gli impiegali giuravano 
l'ufficio loro; al momento della recluta I guidali prestavano il 
giuramento di serviiio (Sacramenlum) e poscia il giuramento di 
campo (1); c si obbligavano reciprocamente con giuramento (in 
orìgine spontanea mente , in seguilo comandati) di non fuggire, 
di non lasciare, se non per certi molivi, le file (3) c simili. 
Dionigi ci attesta espressamente l'uso del giuramento promissorio 
nel commercio giuridico (4), e parecchi argomenti, parie avvertiti, 
parte trasandati, ne convalidano la testimonianza. Gli Messi 
romani uanno dì gii avvertilo ebe Vttimalogla della voce espri- 
«ente la promessa solenne allude ad una instiluiione obbliga- 
toria religiosa (6). Co' ella fosse il giuramento lo dice Pesto in- 
terpretando eo»»poiuor per eanjuralor (6). Conviene inoltre os- 
ti) Presso di loro adoperava*! assai di frequento anche il giuramento 
assertorio per decidere le controversie cosi in giudiiio come fuori. Le ■ 
dichiarazioni intorno al censo erano accompagnato dal giuramento. 
Ut. 48, li, commune omnium civiiwi /ui/urandum. Gelilo IV, 20 : De 
nxariUti taltomt jaijurandam. Duschke , Coililniianr di Servio Tutti», 
pag. S7*. 

(2) Gcllio XVI, *. 

(5) Rupcrti, Jtfaimak dettt antichità romon(, parte li, pag. 883. 
(4) Dionigi I, 411. 

(3) Feslo, ella voce «pendere,.., tx Graeeo dktum ait, quod ii wii= 
interponili rebus ditinii faeianl. Gaj. Iti , § 93 , quamtii dicaivr a 
Grana rare figurata mi. ■»»*«., imN in origine significa, la libazione, 
indi wiai ronchiusione della pace, atleanla, perche precipuamente io 
questi alti coslummnsi le libazioni. 

* Colle cose aozidelta haono relazione gli sponsali: ipoiualia, ipontf. 
foiiiprinii e simili. La solennità romana degli sponsali non costituiva 
un'obbligazione, ma era una promessa giù ri dica meo te inefficace, che 
obbligava soltanto moralmenle.Veggasi anche la nota (2) della pag. 2lfi. 

(6) Sua toce; conspowor. Non io se questo argomento importantis- 
simo sia stato avvertito da qualche altro ; ma non lo rinvenni nell' o- 
ptra più recente che traila dolla tpuuùi, e che la risguarda siccome 
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servare il cnrallere fuor di dubbio religiosa della ipantia inter- 
nazionale (!) e I' indizio ebe ci somministra 1' etimologia m'Ho 
parole jiirare e juramenlum. Per qua! via giungono esse a questo 
significalo? Elio vengono da jus legame, dirilto; e quindi nella 
traduzione letterale elio suonerebbero: costituire un vìncolo, una 
li-;.-:, un diritta , e rispettivamente un mezzo di vincolare, un 
mezzo di diritto. Che se nella lingua furono adoperate esclusi- 
vamente nel sentimento di giurare, ili giuramento, io eredo so 
ne possa indurrò che obbligarsi, cosliluire un diritto e giurare 
dovettero lungamente significare lo stesso. L'effetto dell'obbligarsi 
si Énenlied più tardi per la causa, il giurare; indi l'ultimo 
sipnilìi'iitii ilrtlj \iiee jurore. 

La giurala conferma della promessa si sarà praticata nomina- 
l.iini'tile ijujiido ipiest'ullinia sarebbe siala per legge inefficace (3). 
Se non osserva vasi il giuramento, so insorgevano dubbii u con- 
troversie sul medesimo, il mezzo più ovviu di togliere le difficoltà 
era di ricorrere ai Pontificai (i). Io non deciderà s'essi, a modo dei 
tribunali eeclesìaslici del medio evo, eilassero a discolpa dinanzi 
a sé colui ebe avea prestato il giuramento, clic noi chiameremo 
il reo. Ma, convenendo ambe le parti, seguiva t* invesligaiiono 
e pronunciava*] la sentenza dopo ebe (a mio credere) 1' una e 

una promessa falla collo solennità religiose (Girlanner : la fìd'junimit 
giuila il diritto civili romane. J eoa i Sili, lib. 1, c.3, tj 3. So componior 
corrispondo a conjiiralor, allora lo spumar t colui ebo s' obbliga con 
fjiiiramcnla ad adempiere una promossa. Del resto anche altri scrittori 
riconobbero la furma sacra delle obbligazioni, vetbigrazin lluscbkc, il 
AfariiM, p. 101, lui Dani, /noria del diritto, v. % pag. 107. 

(1) Osenbrlijjgcn, De jìirt frflfi ti parti, pag. 77 e srg. Consegoavasi 
mimico il capitano clic aveva coucliiuso una iponrio non approvala 

dal popolo : al popultti religione io/inlur, ovvero ut papaia! 11. «cifro 
bnpio lit joIn(hj. Cicerone, De trg. Il, Iti, parlando dot rolmn adopera 
la voce iponiio .* voli jpoiuio, glia obtigitintir deo. 

(2) A modo d'ejempio i contraili tra clienle c patrono ; indi Veonc 
fura e la jurnla operaruui prbniiiio del liberto mantenutasi nel diritto 
nuovo. — Como pure la promessa cui mancava il subbiclto d'una cosa. 
Votassi il secondo sistema. 

[."] Di.inici II, 73. ni.:.- = .«,: j«ii;wiu ili; iV=; Ji,a ( sijrj«ri.^ 
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l'alta parie aveva depositalo, pel caso che rimanesse soccombente, 
una somma (.Sacrameli Ium),la quale devolversi losto dopo a qual- 
che (empio. Codesta somma era, giusta l'esito del processo, una 
penao del giuramento iofraolo, ovvero della falsa imputazione di 
spergiuro. Avendo i Pontefici voce di profondi conoscitori del 
diritto, ed il loro tribunale sapravanzando quello del giudice 
rivile tanto in riguardo alla permanenza dell'autorità, quanto in 
quello d'una pratica e d' una tradizione costante, le parli si 
saranno rivolle per la decisione delle loro controversie al tribunale 
ecclesiastico anche quando non trai la vasi di giuramento. La sua 
competenza ( se qui è lecito parlare in genere di competenza ), 
si poteva fondare quando elio sia mediante la prestazione di un 
giuramento sulla controversia ; forse anche il giuramento fingevasi, 
dì guisa ebe non occorreva che il deposilo del Sacramentum {\), 
E questa la Ugh acUo Sacramento nell' originaria sua forma. 
Quanto più di rado prestatasi eduli iva mente il giuramento, era 
tanto più facile di abituarsi ad attribuire all'act/D Sacramento 
(che in origine significava un'azione munita del giuramento, poi 
che Sacramenti"* non voleva diro altro elio giuramento (-2) ) 



{\) Il deposito seguiva, giusta la testimonianza ili Yarrone, presso ilei 
pnitr.,.. ad punitili tìtpaafbanl-.. qui jmlkin viccral, «uum «acrantcnuin» 
t tacro auftrrbat. De E. V, IMO. Il poni ora il poni Sitolichu, dande 
Vairone derivo il nome dei Pontifica {idem V, 15) , e sul quale questi 
dovevano offrire i salitici, llupcrli : Marniate delle aniicnità rimane, 
par. Il, sei. 'J, p. 5G3. Il deposito ricevasi adunque pressa dei Fanti fica. 

(lì) Fu usato in huchLo fi;nlÌMii'!ilo anche nei tempi puslcriuri. sps- 
dalmenle nel giuramento dei sold.ili. Cile lucrare , lacr.iincitlitm e si- 
mili, iinfiic [ìresi'iiiilo:!.! il.i ([iii'slu Mi'), li riferiisiTti s|iivi.il;iii>ntc .il 
fiorarti (Mia, vi \t rHivj g if u allrei'i il.il seguente inaiti ili Fisi»: Sub tote 
Sacramento dicilur qund jariijitrandi lucrali \ onf inlrrponta aclam eil 
[undr quii Sacra menato; dicitur inkrroqari, quia [jiii/nrandiint interpa- 
Hiturj, ile. Sub «oc. Saeroiancluin dicilur, ijtiod jurtj*ra*da interpolilo 
tit inslitulum. efe. Del resto occorra appena ch'io faccia osservare, dio 
il significato della parola Siimi incudini non è che uno degli argomenti 
die sorreirgooo l'opinione da me adunala nel lesti); ma che la prova 
elettiva della sua verità risiedo nel luti' insieme. Debbo anzi aggiungere 
ch'io ho avvertito quel l'argomento soltanto dopo ebo mi vidi indotto 
dal lulL' insieme ad accogliere l'opinione da me propugnala. 
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■I senso di un' azione accompagnala da una pena di soccom- 
benza, ed a Sacramentimi quello del deposito di soccombenza. 

Niente impediva die si trasferisse ai tribunali civili questa 
forma di procedura, spogliandola dei suoi aceessorii religiosi, in 
quella guisa clic parecchi secoli dopo trapassò nei tribunali civili 
la procedura formai a si nei tribunali ecclesiastici del medio evo. 
Ma ciò fallo la multa di soccombenza non doveva di necessita 
devolversi più agli iddìi, ina allo Sialo (t). 

Le vedute preaccennale spiegano come 11 collegio dei Pontefici 
giungesse ad ottenere, nei subbienti meramente civili, una giu- 
risdizione si ampia e generale, da dare origine alla voce ebe i 
soli Ponìiftces amministrassero la giustizia civile- L' actio Sacra- 
mento somministrava una Torma corrispondente alla accennata 
virtù a Uroliti re del collegio pontificale, applicabile ìn qualunque 
occasione. Ciò die domandatasi ai Pontificté era più tosto un 
parere , che una sentenza, nel sentimento ebe si da oggigiorno 
a questa parola, come risulta tuttavia dalla forinola di prote- 
zione: sacramentimi futtum mi, e dall' ufficio generate del 
giudice romano, di ebe abbiam dello nel capo 6. Ma questo 
parere lo si chiedeva e lo si dava con certe forme; ed, era na- 
turale ebe nessuno sentisse tanto innanzi nella procedura e 
nella pratica del tribunale ecclesiastico quanto : Pontefici. Indi 
esci posteriormente la favola che i Pontificii tenevano occulto 
il diritto civile. 

Il diritto romano deve certamente assai alla pratica del tri- 
bunale ecclesiastico, non solo a cagione della sua intelligenza e 
delle sue cognizioni relativamente superiori; ma ben anco, e 
più ancora perchè in esso, prima che altrove, potè formarsi e 
foni) ossi In effetto una pratica costante. L'amministrazione della 
giustizia non era qui affidala ad un individua, coma avveniva 
nel re, nel console, nel pretore, ma ad un' autorità collegiale; 
e ciò che più monta, ecclesia sii et. La virtù della tradizione bi- 
lanciava qui l'influenza delle opinioni individuali, e quindi i 
cangiamenti nei membri del tribunale erano innocui. E però il 



11) Gaj. IV, % 17, in publicvm caditoi (nella procedura dinanzi al 
tribunale civile). Pesto, Sub me. Sacra mmlum..,. qvoi cuniumcbalur in 
rebus ilininù (lo quella presso del tribunale ecclesia; lieo}. 
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tribunale eeelcBiaslico servi di mezzo per assodare e determinare 
il diritto, prima Oulluante ed inde ter mi ni lo. 



Col collegio ponliCcalo, ch'era 1' «Dioriti in cui manifeste vasi 
esteriormente il Fai , noi ci siamo per avventura dilungali di 
troppo dai tempi più antichi: ora vi ritorniamo, per apprendere 
a conoscere le relazioni che correvano in origine Ira la religione, 
lo Stalo ed il diritto. 

Appena entrati sul terreno ci sì fa incontro l'influenza della 
religione. Gli iddìi, lo Stalo e gli individui se l'erano egualmente 
diviso; ma non solo la terza parlo propria degli iddii ne gode 
la proiezione ; anche le mura della città , i caolini dei fondi 
privali, come pietre, alberi e fesse, i fruiti dei campi e simili vi 
compartecipano, e chi guasta le mura, o smovo i termini, o 
ruba di nulle ì frutti, offende gli iddii, e si attira il loro sdegno 
ed il più severo casi igo. 

Ma, più che del terreno, gli iddii si pigliano cura del mondo 
morale che sopra dì quello s'innalia. Lo Sialo coi suoi ordini t, 
a mezzo della consemiione religiosa, poslo sotto del loro pa- 
trocinio , è convertilo , diciamo cosi , in un edificio divino , 
in cui non può intraprendersi cambiamento di sorla senza la 
volontà degli idJii che vì posero lor dimora. Laonde chi allenta 
a questo ordine sacro si rende colpevole anche verso degli iddii. 
Non v' è in questo edificio alcuna parla che non sia sacrala a 
qualche speciale divinità. / Romani non tanno immaginarli una 
riunione politica «epurata dalla rttlyloia ; quindi non solo ogni 
gens, ogni curia e tribù pDSsedono il loro cullo speciale; ma 
ben anco, quanlunque volta Roma vuole c'usliluiro un sodalizio 
politico permanente con altri popoli, ella deve entrare con loro 
anche in comunione religiosa. Per cui Ruma accoglie gli iddii di 
tulli 1 popoli che a lei si cungiungono ; ed ella , djl suo canto, 
gli introduce al Giove Capilulìno proiettore dello Stato romano 
universo. Gli iddii sono iddii dello Slato; la loro auturilà non 
può eccedere i limili dello Stalo; ina di necessita e ampia quanlo 
questo, e quindi si estende in proponine che si estende lo 
Stalo, come d'altra parte pel suo impiccolire si restringe. Quindi 
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U divisiono politica del popolo abolì l'unili Ji culto originaria (t); 
ad ogni .Sialo die si scioglieva in molli, partitasi anche l.i divinila 
in altrettante di vinili speciali l'un» all' altra straniera. Cosi (a 
forcnsila, come ta coniunanz.i polìtica c roligiosa andavano ac- 
compagnale. Chi non era cittadino non poteva onorare gli iddìi 
di Roma, invece al cittadino ne incombeva l'obbligo; porgendo 
supplicazioni agli Udii osleri, egli avrebbe violalo i suoi doveri 
cittadineschi verso dello Stalo. 

Chi rappresenta lo Stalo ovvero un'unione politica, li rappresenta 
anche dinanzi agli iddìi; gli impiegati sono, come tali, Siiceriluii; 
le l'unzioni religiose costituiscono sempre una parte integrante 
del lui\> LifTu iii. IIjIIc persone appariceli allo Slato cfclc-Li-li ■!> 
possono essi apprendere le cogniiiniil ilei rili : in n l'ulto religioso 
medesimo parie da essi, la capaciti necessaria venne loro conferita 
colla carica. Il re , c più lardi, il console sagriGcano e fanno 
yli ampii'i; si in Roma che nel campo. 

È prima cura dello Slato di conservarsi propizi! gli iddii (3); 
egli è tutt'occhi pel loro culto. Le vittime, le fesic, i giuocbi si 

(1) Son posso fare a meno di riferire on' osservazione pertinente al 
■abbietto, che rinvenni negli Stadi e cenni intorni» al territorio , td al 
cullo romano antica, di Amlirosdì, fase. I. Brcslavia 1830, opera ricca 
ili (r--[i|ii'.i/Ì!i[ii w'ci'llenlT. ii Bcneliù Giove e Giunone (pag. 158) traes- 
sero l'origine di un' idea comune e lutti i Latini, pur tnllavia questa 
unita si «ciotto in mollo opinioni poi che in Alba , in Frenesie , in 
Cabii ed in Roma sviluppassi una vita politica particolare; la divinili 
nazionale divenne romana, gabina e simili, a quindi eziandio la rclijfio 
Cniino divento estranea a Roma ; io una parala : per la teparmione 
politica del papaia fu («Ira la originaria unita, nniionnle di culla; di 
guisa rhc, riunendosi col procedere dello sviluppo politico le membra 
sparse della nazione, eì conveniva ristabilire con un contrailo interna- 
zionale la comunanza dogli iddii. Sì fallo rapporto di forensili era na- 
loralmente reciproco. Il romano, aranti dell'ultima pace coi Latini, era 
tenuto la Lavinia per forassero rispetto ai Sacra /.<m«iina , in quella 
guisa che il cittsrlino di Lavinia repulavasi straniero in Roma rispallo 
ai .Snern public» del popolo romano. 

(2) Liv. YWVIH, 48 : Civita*, qwu omnibui rctvt incipiendit gc 
raiààqut itoi adkibd. Cicerone, Di noi. dtor. , 11, S : CiciWi, juo», 
nun.au.ani profetili line lumina plneatiorts ileorum tanti) tue pDluiiKf. 
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succedono, si espia ugni misfatto, ogni Tallo che può irritare gli 
iddìi ; si osserva allentamento qualunque augurio e prodìgio da 
cui si possa desumerò la loro volontà; ese, ciò nuli 'ostante, essi si 
adirano, cioè, se a Roma intervengono delle disavventure, 1 sacerduli 
e gli auguri inslìluìscono osservazioni esattissime per rinvergarne 
il motivo; ed il popolo, il Senato e gli impiegali olirono voli, 
Tanno deliberazioni ed opero gradevoli agli iddìi, onde riproporli . 
Per qualunque intrapresa si si accerta della loro approvazione 
pigliando gli auspici! ; con vittime e preghiere si da cominci amen Io 
alle deliberazioni; si premettono quello che riguardano i subbielli 
religiosi (l); e, giusta la loro specie, sono anche prefissi nel 
Fai i giorni in cui debbono tenersi. Le radunanze seguono in 
lungo sacro eziandio quando trattasi di affari temporali; e quindi 
in un tempio convengono le Curie ed il Senato, e gli impiegati 
sogliono concionare da un tempio (a). 

Una lieve trasgressione del fui annulla ogni alto pubblico. 
F.d il Fai non contiene solamente delie prescrizioni intorno alle 
solennità esterne degli affari, ma ben anco gran numera di 
massime politiche materiali (3). Accennammo di gii altrove che 
la cosliluzionc più antica era siala consacrala dalla religione; 
ma i rapporti Ira la religione ed il pubblico diritto si mantengono 
ancora sotto della repubblica. Cosi, a modo d'esempio, contrad- 
diceva al Fai che un dittatore restasse in carica più di sei mesi, 
cosi le Irges lacratac venivano messe sullo la tutela della religione, 
col giuramento di tutto il populo dai tribuni ebe lo introducevano, 
e chiunque le trasgrediva veniva dichiarato socer. Per tale rispcllo 
la religione tornò in qualche occasione vantaggiosa ai plebei, 
proteggendo i [oro dirilli politici; mentre invece, per l'ordinario, 
ella Fu ad essi d'inciampo , perchè pigliava sotto della propria 
lutala i privilegi dei patriiii. La vecchia costituitone, perchè Cu ce- 
mentala con principi! religiosi, divenne un fortissimo baluardo. Ai 
palrizii, che lo difendevano contro degli assalti dei plebei, stavano 
a fianco gli iddii; e le opinioni religiose sostenevano e nobilitavano 

(1) 'Aulo Celli» XIT, 7, 

(2) Bobino, L e, pa S . *«. 

|i) Laonde, chi voleva proporre una legge, era solito di aggiungervi 
\i icjuonle clausola, cha e ti il cu le meni e deriva dai più solitili tempi : 
Si H/rriJ fai non lit tuguri, fj'ui rrf hac Ugi nini! rojato. 
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Lo Stalo ricorreva al giuramento, a guisa dei particolari, per 
raffermare i suoi obblighi. Del giuramento dei soldati, degli im- 
piegali e di tulio il popolo dicemmo altrove; ma il caso precipuo 
era quello del contratto internazionale, fosse poi egli stalo con- 
chiuso dal solo capitano sotto riserva della raliabizione — (la 
aponalo) , ovvero dot (ertoli ( il fiitdus ) per incarico avutone dal 
popolo (l). L'appoggio della religione era, più cha altrove, ne- 
cessario al diritto internazionale , che in qualunque epoca con 
somma difficolta riproduce l'idea del difillo. Gli iddìi d'ambe t* 
parli vegliavano gli impegni giurali ; e quindi anche i documenti 
che vi si riferivano custodivano nel tempio di Giove capitolina, 
centro religioso dello Slato universo Laonde il dichiarare la 
guerra ad un popolo, con cui s'era convenuto un simil trattato, 
era una questione religiosa; ed occorreva perciò di i [istituire 
ami Imito un processo internazionale religioso contro del popolo 
fedifrago; e che ì feciali poscia pronunciassero quella guerra 
essere un ntinim piumque brtlum. Deliberala la guerra, la si 
denunciava solennemente. Di tal maniera i riti accompagnavano 
cosi la pace come la guerra. 

Il diritto criminale è quella parte di legislazione in cui presso 
di tulli i popoli, giunti che sieno ad un eerto grado di sviluppo, 
la religione spiega una efficienza maggiore. Il diritto romano 
avvera si falla osservazione. Nel diritto privato ci riuscì a stento 
di scoprire le Iracre dei rapporti religiosi [3)j invece nel criminale 
l'idea religiosa ha fermalo propriamente la sua sede. I due 
concetti fondamentali di questo diritto, il delitto e la pena, appajono 
nei lempi più antichi sotto dì questo aspetto; cioè il delitto lo si 
risguarda come un'offesa della diviniti, e la pena siccome un'espia- 
zione. Se noi c'intraileiiiaiuo alquanto più lungamente di questa 

Ifiitn;!)!»! per avwnfiirs Ili >n<i urinine il.ill'itiM eh' cpli nppreienta il 
popolo romano verso dell'etlera, come il padre i figli T Se riti fosse la 
j."i.r«c ditldiu jmijbii.M [i.i^'ijpomìi'relilie. pel princijii" il'.unle (iciii'.i. 
alla privata che incombeva al padre rispello ai figli. 

(2) llarluog, La rtligiont dei romani, voi. 2, pai;, il. 

io) Le abbiamo accennate a suo luogo ; e sono la conciliasi ono del 
matrimonio colla con/nrirnlio, la giurala conferma dei contraili, riniti" - 
veuto dei Ponti/kit alla arrogatili ed al ffitamritlMm in tornititi vaioli*. 
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subbìello, ciò accade perchè qui non trattasi solamente di alcune 
vestigia del principio religioso, tua d'una veduta fondamentale , 
d'un principio originatore dì tutto quanto il diritto penale, a noi 

Non si avvisava per un oltraggio agli iddìi qualunque ingiu- 
stìzia, qualunque trasgressione , per ciò solo che seguila vaia la 
ein&leia individuale, a la punizione del re. Il ladro, il rapitore 
avevano offeso gli uomini, e questi soli avevano ragione di punirli. 
Ma cerli delitti importavano altresì un'offesa agli iddìi, ed in 
capo al culpevole si rovesciava la collera e la vendetta loro. La 
profanatone delle are, la stupro di una vestale importavano un 
oltraggio immediato agli iddìi; la maledizione dei parenti mal- 
trattali dai figli, la querela del cliente tradito dal suo patrono 
si innalzavano fino alla divinità; il sangue versato invocava la 
vendetta celeste. Non possiamo divisare quali fossero i delitti di 
questa specie; ma i certo che si distinguevano i delitti che in- 
giuriavano soltanto gli uomini da quelli che oltraggiavano insieme 
gli iddii. I, 'effetto di questi secondi, che d'ora in avarili chiameremo 
più specialmente dillttl, era che il delinquente diventava homo 
tacer, cioè sacrato agli iddii, incorso nella sua collera. Ciò non 
era tanto una pena, quanto una condizione del colpevole, che 
nasceva issofatto dal suo delitto; la condizione di uno scellerato 
respinto dalb società e dalla religione. 

Si fatta condizione dell'homo Saar era, a mio avviso, l'effetto 
necessario di ogni «ione che anticamente risguardavasi siccome 
un delitto. Il delinquente aveva incorso la vendetta degli iddii e 
degli nomini, e quindi era escluso dalia loro comunanza fino a 
tanto che non si fosse riconciliato. Qual uomo impuro egli non 
poteva accedere alle are per placare con sagrili*» le divinità 
indignale (t), e gli uomini sfuggivano il suo consorzio come 
quello di un infetto, so qualcheduno non reputava forse nn allo 
meritorio di toglierlo dal inondo; ciò che era permesso di fare 
a chiunque (a). Ma in nessun caso egli poteva rimanere tra i suoi 

|1) Fcsto, Sub eoe. laitr.... nrqut fai al ima inmolnri ( leggasi iin- 

(8) Per non aver sapulo lra;ferirsi col pensiero nell'età antica, si * 
m-gala questa facoltà, ovvero, ciò che lama il medesimo, la si é rislrella 
di 'itti io cui il delinquente fosie stalo dichiarala lanr eoa sentenza. 
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compagni in quello sialo di colpa; non si poteva compari coi pare 

all'acqua, ed al fuoco, sìmboli della purezza, senza contaminarli; 
tollerando il consorzio di chi aveva sprezzalo gli iddìi si incorreva 
la complicità del suo falle. Era Ira gli antichi generale l'opinione 
clic, accadendo un delitto, sì correva pericolo che l'ira degli Iddìi 
non si restringesse al delinquente, ma si estendesse anche alla 
comunanza cui apparteneva (i). Ora, com'è nolo, ! romani erano 
assai scrupolosi circa alle cose della religione, e facevano gran' 
dissimo conto della purezza e della purifica /ione religiosa lauto 
degli individui quanto del popolo ()). Indi s' inferisce il motivo 
per cui, benché il delinquente fuggendo fosse uscito dalla co- 
munanza, il popolo nulladiiucno ne decretava l'espulsione, tira 
questa l'ugna* e( igni fu (enfici io. Non È ella un esiglio ordinario; 
ma si riferisce alla religione, e dimostra col fallo Io studio di 
mantenere pura la società, allontanando da essa gli clementi 
che la corromperebbero. Ed in effetto il fuoco (3) e 1' acqua, 
simboli della purezza, non poteva essere che mancassero 
in qualunque alto rivolto a fonda menta re un sodalizio avente 



Son è questo il luogo di entrare io una polemica diffusa ; ma il passo 
di Fcslo. laccr moni, clic apparentemente appoggia questo sentimento 
culle parole : homo licer al. qam popiilHi judieavit ob malipcium. viene 
cfjiitraiMdlo dallo parole die immediatamente lo seguono : itom tigt 
tributtttia prima calciar ; si quìs tunt, qui io plebiscito $atrr sit {e 
quindi giusta il linguaggio legalo dei romani: imntUtìtmntt, issofatto, 
ipso jurt, come dicevasi tecnicamente), tmUttrit, parricida ne sii. Laonde 
'l'itile parole; quei» pniiiifus ju;(i'(M;-ii. siu-nifcaiio : i'dui ili'er.i incinsi! 
tifila piiisli/b pupubic, cioè colui ch'era slato condannato dal popolu, 
ch e quanto dire dalla moltitudine. 

(1) Ouindi ì giuranti usavano di a giungere ali 'invoca liooe del castigo 
celeste; se spergiuravano, una riserva in favore della comunanza, Festo, 
Sub eoa lapidem..,si scicns (attor, tutu mi [Hapitcr, salea vie arccqat, 
liuti tjicial, ecc. 

{ì\ Ricordo la cintanti! lustratio del popolo, la purificazione dei fan- 
ciulli (Festo, Sub eoe. lustrici), della famiglia del trapassalo (Festo, Sub 
i-oc. denteala) il piaculam por l'Orazio assolto (Liv. 1, SO) e simili. 

13) Indi i spiegala lo coincidenza di fuoco con punii puro,».r/ir 
meno di puriflcaiione (Festo, h. v.) ftbruari purificare. 
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rispetti religiosi, verbiprizia. nei sapf ifitii che congiungono Iddio 
agli uomini, nel condii ndere le irnuo, le allearne e simili (t). 
Laonde l» patria non sottrae queste COSO al delinquente fuggitivo, 
perche clic siano gli elementi indispensabili alla vita, come si 
pensa Cam unente ni e; ma bensì a meno di codesti simboli di una 
comunanza Intemerata, lo si discaccia dalla società eli' egli con- 
laminerebbe colli sua presenza Tulio riò ch'egli abbandona si 
a\oca a! tempio e si destina al culto degli iddìi (ì\ c la enrau- 
nanza, ripudiando por lai modo cosi la persona come la sostanza 
del malfattore, può aspellarsi con fiducia dagli iddìi che non 
richiedano da essa l'espiazione del dcbilo d'uno dc'suoi membri. 

pesava a vita sull'Aomo tacer; c qualora egli si fòssa arrischialo 
di far ritorno alla patria, chiunque poteva trarlo dal mondo. 
Non v'era tuttavia un qualche metto di sfuggire questa perpetua 
miseria, di rappattumarsi cogli iddìi e cogli uomini? Se la pe- 
nitela più grave, o la morie isl essa avessero potuto procacciare 
qucslo rappacilicamenlo, non le avrebbe qualchcduno preferile 
ad una condizione di perpetua disgrazia! V'aveva un lai mezzo: 
e non occorre di dire, che questo era la pena. Noi non la figu- 
riamo siccome un malo , ma come un rimedio clic libera dal 
inalo. Lo stalo dell' nomo tacer non racchiude il germe della 
riconciliazione, da poi che egli non imporla che una separatine, 
e questa non si distrugge da si; l'impuro non viene inondato 
dal semplice decorso del lempo; ma a ciò è mestieri un mezzo 
che guarisca e lavi, li pero, se ci riuscirà di provare che il 
diritto romano più antico avvisava nella pena una purificazione, 

(1) Vcggasi Harlung, La relìgiam art romani, porlo 1, p. WS e seg. 
Pellegrino : frinii infortii alla dirrrrìru di religione orijinnria dei pu- 
trfrf c dei piriti, p. 37 e seg. Srrc. od Viro. Àen. IV, 115 : nona et 
igne adhihitii , c. XII , 110: Sane ai fatìtnàa /ordirà aqua ti igni' 
odAifioilor. Pesto, Sub roc. fattoi et aqua. Ovidio Fasi. IV, 787. 

(S) Intorno olla sostanza del giustiziato, Isidoro VI. 211, ci narra: Sup- 
plirli] (iinroliir »«pplicnlirmtt, qiiae fitbant de tomi panorum supplici*. 
Le facoltà dell'Jiiimo jnrrr in molle Ii'kul, l'.he ù riforiiiruno o che sì 
accennano, vengono argiurticale espressamente ad un certo tempio , c 
n om ina tara e nle a quello di Cerere, verbigraria nelle Irgtt Jnrrnlue , 
Livio HI, LS. 

JiiEninc. La fpìrilo del dir. rom. !5 
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.idi dovremo raffigurare in essa il contrapposto diretto tfeli'/njliluto 
del aocer; il quale imperiamo non si dovette risguardare siccome 

Se per si falla quislionc noi facciam capo alla elimologia , a 
questo testimonio credibilissimo delle idee giuridiche primitive, 
ella ci somministra, anche in questa occorrenza, dei preziosissimi 
schiarimenti. La voce Poma, la quale si pretende indicare pre- 
cipuamente, alla maniera della parola greca M ,w, l'ammenda (i), 
giusta l'etimologia accenna l'idea di purezza (3); come accade in 
eetUgalìo (eailum agert); per questa via si purifica l'intatta). 
Vinetti*!, l'immondo ; e lutre espiare, nominatamente nella frase 
v ay\a* luer*(3), significa (orere, lavare, purgare. Stipplicium, la 
pena espilale, etimologicamente significa placamento degli iddii 



ravvisò nelle tvppllealtonit che praticavaDsi nel supplhium, 
riguardo alla sua esecuzione la si scorse nella sospensione del 
delinquente all' orior Infelix, sacro agli iddii infernali; per la 
decapitazione si è poslo monte alla cerimonia di velare il capo, 
alla rassomiglianza della scure usata Bei sacrifizi i (*); e line 



fio. Iiuiricut, e simili. 

(■!■) Accenno per tulti J'hitiìcr. Ih j-irt rripni'imni y,ìf. Tifi « set'. 

(bf Wlabuhr, Moria romana, voi. 1, p. ii!i7. Roin. Jl diritto crùiunnle 
«ornano, p. Ói. 
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caso notissimo dell'Orario. Ut carda manifesta, dice Livio, aliquo 
tante* piacuio lueretur , Imperatimi patri , ut filium expiaret 
pecunia pubtlta. Laonde so l'omicida avesse sostenuto la pena 
espilale da luì meritala, egli non avrebbe avuto mestieri iti questa 
espluio ne. 

11 rapporto Ira la religione e le pene pecuniarie sì appalesa 
manifestamene nella consecraiione delie facoltà, che si mantenne 
lungamente anche dopo clic cessò tinsi il uto dell'Amilo sitar (i). 
Nella età avanzata si fa menziono ancora delle pene pcnmiarie 
elio deslìnavansi ad pios usus (2); cil anche per queste conviene 
supporre un rapporto colla religione. Ma colla publìealio honorum 
sorse una rivale pericolosa alla consce™; io honorum; a nella 
proporzione irlio un coni prccidìiu^nto profano sollcnlró ai religioso 
nel diritto criminale, ne scapitò il tacer e con esso lui la eon- 
■ecraiione, Lo Sialo avocò a sè le tolte facolm, ogni qualvolta 
ia religione non si opponeva (3), in quella guisa ch'egli si ap- 
propriò più lardi il lucrameli fu ni ch'era in uso presso dei tribu- 
nali ccclesiaalid (p. 213 la nota). Chi divide l'opinioncdominante, la 
quale scorge allrettante pene nel sneer e aeW'aquae E ( ìyni inter- 
dirti», rinviene pure degli argouienti che .tanno loro una qualifica 
religiosa. Ma, come lo fa manifesto il procederne discorso, io 
non inclino in questa semenza; ed ora e giunto II momento ili 
giustificarmi dell'opinione die porlo intorno al tacer. 

Chi tiene la pena in cancello di un metzo di purificatone, e 
giocoforza clic rigetti il tacer dal novero delle pene. Egli non 
può collocarlo che nel tempo che precede l' csecuiione della 
pena, né dargli altra significane , fuor che quella di uno stalo 
di perdizione fuor della legge, donde soltanto la pena può esi- 
merò il colpevole. I.'inslitulo del saa:r appartiene quindi, per 
rispello alla religione, a quello slato di cose clic precede 
l' introduzione del diritto criminale, e corrisponde imperlanti}, 
nel carattere , a ciò eh' è la vinótrtn publica e la privala nei 
rapporti profoni; onde giusta it concetto della vendetta , che i 
popoli trasferiscono agli iddii, quantunque volta l'a min elleno per 

(1) VeiLigraiia nella pi-rdntllw. Cicerone, più domo . c. Wl. Plinio. 
U.a. ,,at.. 7. 17. 
(:!) I.iiio X, '23, oó, 47. 

[3| l'crhigrazia sotto i Decemviri. Livio III, 58, tona puHicnffl «uni. 
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sé, noi possiamo distinguere nel saccr lo sialo del colpevole elle Ila 
incorso la vendetta degli iddii. 1,'inslilulo del licer, cosi inteso, 
diventa un precursore naturale della pena nell'ordine successivo 
dello sviluppo del diritto criminale ; lì dove, ria guardando lo 
Siccome una pena, non è possibile di scoprirne in lui il carattere. 
1! lecer, a guisa della riadicta publica e prieala, induce il col- 
pevole a riconciliarsi col mezzo della pena. Ciascuna di queste 
tre iiiitiluiioni insinua e dispone alla pena; questa è verso di 
ciascheduna di loro un progresso, un vantaggio, tanto per ii 
colpevole, quanto per la conditone legale della società. I mali 
cui soggiaceva il $acir erano fuor di misura, la sua condizione 
comprendeva in Callo ogni pena afflittiva, infamante e pecuniaria; 
da poi clic essendo il tacer perseguitalo dalla religione e dal 
disiti», ciii ■ jiic poteva infliggergli qualsivoglia male; e quando 
puro egli vi si fosse sottratto ruggendo, raggiungevate cionon- 
dimeno la privazione del diritto e dell' onore, l'agirne el igni In- 
ttrdiclia (i), uon che la consecrazìono delle sue facoltà. Quindi 
lo slato dell' homo tacer si può eziandio considerarlo siccome 
l'insieme di tutte quante le pene successive. 

Per insino ad ora noi avvisammo nel (actr la dimostrazione 
del sentimento inorale del popolo indignato, contro dell'opinione 
clic non scorge in lui altro che un inflittilo legislativo. Anche 
questo lia bisogno d'uno s ciliari mento. Nulla osta all'introduzione 
del bando per via di legge; ina volere attribuire alla legislazione 
l' idea ( eli' è pure il cardine del sacer ) che il colpevole abbia 
el'.'Sj i-Jiiii, a ine semlira cns'i inoscn^italjili:. rome ili voleri' 
originare dalla legislazione l' infamia. Il le^inl.ilore pui'i Lai-i 
a,i .furare, disciplinare e trasformare delio insliluzioni del genere 
del toeer c dall'i afa mìa, quando esistano; uia egli non può riuscire 
nemmeno in rjiieslrf, elle seguitando l'idea dominante, l'avimioiic 
del popolo per colui che colle azioni proprie si è reso sacer ed 
Infamis. L'indignazione morale, die avviva ed amimi quei due 
insti tuli, non può venire indotta da un legislatore; e d'altronde 

1 1 ) Quindi ella non veniva riguardala siccome una pena. Ella era bensì 
mi male, ma nuu di quelli che rappattuma il colpevole colla società, 
Ciccrono, prò forcina, c. 34 : Eiiltum cairn ma lupplkium ut, srd 
ptrfugium portinone lappimi. Ann ohi rolunl pwnim utbttrfugm airi 
afùfiiem ealamiìabnt, co kìbjii «riunì, ecc. 
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ella non allenilo il sua arriva per disfogarsi. Se si rinuncia a 
late origino per l'infamia, abbenclié la leggiamo più lardi disci- 
plinala dalla legislazione, non conviene peritarsi nemmeno di 
pensare lo stesso circa al socer, perciò lo veggiamo divenuto 
più lardi subbielto di legislazione. 

Queslo sviluppo successivo del tacer, per cui egli ognor più 
si discosta dalla sua condizione primitiva, per ridursi all' ultimo 
ad una semplice privazione delle facoltà, non ha per noi alcun 

Innanzi di lasciare l'Influenzi che la religione ebbe sul ili ritti), 
avvertiamo ancora come ella, in parecchie occorrenze, tcmiicrafso 
altresì il rigor della peno. Gli iddii di Roma, vendicando con 
una mano lo ingiurio a lor fatte, stendevano l'ultra a prò di chi 
era perseguitato o «proietto. Eranvi luoghi ed epoche sacre, che 
sostavano la persecuzione e la pena. Dall'ira del padre di fitruijjtia 
Ì suoi dipendenti rifuggivano all' ara domestica, e l'offensore 
sfuggiva la vendetta dell' offeso ricoverandosi nel tempio oj in 
un asilo, Roma trac la sua origine dall'asilo; e quantunque questa 
li intervenga siccome mezzo a fini politici , tuttavia ò la reli- 
gione quella che lo rende inviolabile (I). Quando facevansi i 
lecitUcrnii si dimettevano gli odii e le dissensioni , si toglie- 
vano le calene ai prigionieri, e poscia si si faceva scrupolo 
di rimetterlo (2). Nei saturnali {la solennità dei dio che span- 
deva te benedizioni e le giocondità della vita) si permetteva 
agli schiavi ed ai delinquenti dì partecipare nella allegrezza 
universale. I primi gustavano un momento le dolcezze della li- 
bertà, i secondi venivano sciolti dalle catene, ch'essi erano solili 
di offerire alla divinila che ne li aveva liberali (3). Entrando il 
sacerdote di Giove (/lumen diaiis) in una casa ov' era alcuno in 
ceppi, il Fa* prescriveva di liberarlo dai vincoli e di farlo escira. 
dalla casa pel letto. Se alcuno eh' era condotto a flagellare, in- 
contrando il flomcn, geltavaglisi ai piedi, si doveva per quel giorno 

(1) Hartung, Jji religione dri romani, voi. 2, p. S7. ' 

(2) Livio V, 15.... jurgiit ne lilibui ttmptratam; nnctfi qaoque ditata 
in tot aia riiiruìa; i-rliijitini JfiuJc faine, quibai eam opera Dii lulit- 
tenl, rmrirt. 

(3) Uirlung, L e, II, p. \%, 130. 
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sospendere l'eseeuiìone (i). Non è dubbia die, anche in allre 
occorrendo , la religione si sari apena una via attraverso la 
disciplina rigorosa del diritto e del civile consorzio; e che un 
raggio di umanità vibralo dagli ìddii avrà riscaldalo il mondo 
giuridico romano, d'altronde si freddo. 



CAPO XIII. 
Indiitinzione dei > addetti principi originatori. 

Il carattere ordinario di una inttìtnilone incipiente è I' imita 
scompagnala dalla varietà, cioè la mescolatila degli opposti, la 
dipendenza reciproca delle singole parli. Innanzi che si agitino 
e si svolgano lo iliflcrenie, cli'essa racchiude in germe, è d'uopo 
che preceda un'epoca che sviluppi quanto più si può fortemente, 
benché parzialmente, il momento dell'unità; poiché altrimenti 
questo correrebbe pericolo di soggiacere nella lolla prematura 
degli opposti principii. Codesta osservazione ci è suggerita da 
uno sguardo retrospettivo ai ragionamenti fatti per insino ad 
ora. Il carattere fondamentale del sistema di diritto da noi 
esposto (se noi vogliamo chiamarlo un sistema, di che più tardi 
tratteremo distintamente) consiste per l'appunto in quell'originaria 
mescolanza degli opposti, in quella dipendenza e indislinzionc 
delle singole parli che lo compongono. Soltanto adesso, che co- 
nosciamo in particolare i principii originatori del diritto, possiamo 
far comprendere con poche parole il senso di questa osservatione, 
richiamando le considerazioni antecedenti. 

E pero mestieri di ricordare che ora noi partiamo soltanto 
della forma originaria di questo sistema, non glàdi quella, sotto 
d< rho egli ci si presento in Roma, perrbè ivi noi rinveniamo, 
sin dall'origine, delle antitesi, onde alcune furono per noi ac- 
cennate di pia. ed altre si addurranno quando no avremo I' op- 
I , n ■ 1 1 : ■ : ■ [ > llnr.i' il piando anzi t:.IIo lo Sialo; il primijiin iii!ti 
gentilità ri dimostrò l' identità dello Sialo e dellu furoiglia, lo 
.Staio organata a guisa d'una famiglia, c questa dotata di insti- 
lozioni politiche. I.c nostre loveéligitioni inioroa al rapporto che 

. (I) Gelilo X, 15. 
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interveniva Ira lo Stalo ed il principio suggellivi) (cap. 9) ci lian 
fitlo conoscere 1' originaria [dentili delio Stiline del popolo, 
dulia legislazione c dui contrailo, della ilndtela pubUca e privata; 
la descrizione del l'organa™ e nlo militare ci provo l'identità degli 
ordini militari c dei politici, delle radunanze popolari e del- 
l'esercito, del capitano e del re. A questo si conforma anclie la 
religione; i sodalizi politici sono ad un tempo religiosi, la podesla 
politica comprende la religiosa, la peregrinila politica è anche 

Se avvisiamo invece la appartenenza giuridica dell'individuo, 
ci si fa innanzi la identità originaria della privata difesa e della 
vendetta, ebo dipende dal pareggiamento della sostanza C della 
persona, e dalla indivisibilità del diritto pubblico e- del privalo. 
La perdila di quello ù perdita di questo, obi è privalo di quello 
perde elianti io la capacità civile, e chi viene ammesso alla socie!» 
politica conviene ebe entri anebe in una qualche gens, cioè in 
una comunanza che mchiude molti rapporti dì mero diritto 
privalo. La semplice esecuzione civile importa per Io contrario 
la morie civile, la perdita di qualunque diritto. 

Ma non occorro di accumulare più esempi! ! Itasla di dare 
un'occhiata superficiale a quel sistema, per convincersi che quelle 
Illa, che più lardi si discostano per lungo tratta l'una dall'altro, 
erano in esso annodale strettamente insieme. In origine non si 
scorgono contrapposti fuor clic nello relazioni dello Stato versa 
l'estero; ma ivi il corrtrapponimenlo È apertissimo, poiché all'estero 
si ricasa tulio ciò che in sè racchiude lo Stalo. 

Abbiamo fitta inomione di un sistema primitivo dì tutti codesti 
principii originatori; ma lo potevamo noìf Ecco il sentimento di 
questa demanda: potrebbe essere che il popolo romano, forma- 
tosi di diverse rane, ricevesse da ciascuna qualche elemento 
del suo mondo morale; che, ver Muraria, egli prendesse l'ele- 
mento religioso da quella, presso di cui preponderava la religione, 
il militare da un'altra, presso di cui prevalevano i sentimenti 
guerreschi, e da una terza l'elemento del diritto civile. Ed infatti 
non manco chi sostenne, che il mondo romano uscisse da quesla 
mescolanza; e che fece il tentamento di risolverlo ne'suoi clcmenli 
nazionali origìnarii (i). Ma v'hanno delle testimonianze islorichc, a 



(1] Gotlliog, CMtfhisiMu romana. Introduzione. 
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della ragioni inlrinsecho Ioli, clic ci obblighino ad abbracciare 
questa opinione rispello ai suaccennati prìncipli originatori? 
1/ influenta dell'interesse militare sopra delta cnslituzionc ò na- 
turale presso d'un popolo sempre agliaio dalla guerra. Il principio 
delle schisile si accomoda sema difficolta allo scopo universale 
ed il principio soggettivo, col dirìdo di preda e di privala difesa 
che lo accompagnano, non può trovare stanza più opportuna ebe 
presso di questo popola. PA il principia religioso 1 Quantunque 
il senliniciilo religioso per sé non ripugni ai sentimenti guerreschi, 
lultavia si potrebbe inclinare di preferenza a credere, che nello 
vestigia del principio religioso esistenti nel diritto romano si 
possa discoprire gli avanzi di un sistema di di ritto . con tiuturn 
religiosa, formatosi presso d'un altro popolo. Noi raduniamo qui 
tutte sì falle Iraece, evi nielliamo a riscontro i punti corrispondigli 
del sistema profano. 




Simbolo: aqua ti ìgnii 
Hn|:|irL'icril.iLilc: Nenia 
Matrimonio: tonfamatio 

(fa.r, aqaa ri ignti) 
Contrailo : gfuriiinrnfn, iticramentum 

Sponiio, focàia 
Procedura : aciio Sacramtnti. 

I> j ri ttit criminale : ftomo »jrcr. 
La pena, meno di purificazione. 



Sistema profano 
flirta fquirùj. Mann. 

Romolo 

(haila toelitarù) 
Garanzia popolare , mnncipnlir> 

Privala difesa: ctndicafto, manti, 
injcclio, e simili. 

l'indirla jmMku. 
La pena, meno di composizione. 



Ma queste tracco non bastano, a mio credere, a condizionarci 
a quella illazione ; o nemmeno la doppia solennità delle nozze 
può somministrare ad essa un punto di appoggio (i). 



(I) Infalli Rossbacb: Ricrrtftt luf imrrijnnnlo romnno, lia provato clic 
la wm/ttruenHo ed il matrimonia profano per le tortnptio vennero d'una 
radice. Gli elementi originari del matrimonio 'romano furono la com- 
pera e la con secrezione religiosa; più lordi nuosle solennità si disgiun- 
■oro, come avvenne net diritto indiano, doro i diversi modi di cele- 
brare le nozze vennero parimenti da un io(o, siccome fu provalo dal- 
Visitisi) l'.ussbach. 
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sì può negare ch'ella sia non solo possibile, ma verosimili} ancora ; 
conviene sall.inlo rinunciare, almeno per ora, al lenlamenlo di 
mostrare dislinlamenie i diversi principii originari del di rido. 
Ma l'ammettere in genere nel diritto si falla di versila originaria 
6 basiamomelo giustificate duU'autmisiloiw ili una diversità na- 
zionale negli clementi originarti della popolazione romana. Ci . 
basii por ora di over osservalo, che non si può sumrainistrare la 
prova clic i diversi principii originatori da noi annoverati convenga 
attribuirli a delle antilesi ottienili (t). 

La via elio abbiamo per inaino ad ora percorsa, onde discoprirò 
le fonti del diritto romano, era si interrotta , ebe dovemmo co- 
stantemente aver ricorso alle ipotesi per eonginngerne i diversi 
rami< Benché noi possiamo aver erralo intorno a qualche parti- 
colarità (e come potrebbe accadere altrimenti in questa spedo 
di indagini?) io reputo tuttavia di avere, nell'universale, feritoli 
punto. Ora ci conviene di lasciare questo terreno sdrucciolo, per 
volgerci al popolo romano, il quale si è poslo all'opera col 
corredo dello idee e delle instituziuni da noi. svolte sin qui. 

CAPO XIV. 

Essenza dello tjiirìto romano e tua predestinazione alla coltura 
del diritto. 

Si è osservato che i popoli sorli dalla mescolanza di diversi 
clementi nazionali si segnalano per vigoria di spirili; e questa 
osservazione e pienamente avverala dal popolo romano, e dal- 
l'inglese, che, dei moderni, più di qualunque aliro gli rassomiglia. 
La cagione di ciò risiede forse in questo , elio il nascere dì si 
falli popoli fu ollrcmodo doglioso, mentre loro si convenne di 
acquistare ta nazionalità (bene che per altri popoli è fruito na- 
turale di una lunga esistenza ) con Meni grandissimi, essendo 



(I) Nel capo XIV ritorno sopra di questo subhiello dell'origine sin- 
detica del diritto romano. 
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loro occorso, per ottenerla, di superare le antitesi del costume, del 
diritto e simili, indotte dalla diversità delle ratzeT Gli stoni per 
cui un popolo incomincia ad esistere, hanno per avventura un'in- 
fluenza durevole sopra del suo carattere? La causa è ben altra; 
ed è : che il processo per cui diverse nazionalità si fondono in 
una, non solo le stimola e le dissolvo, ma ben anche non conserva 
dì esse che la parie solida e sostanziale. Il fuoco consuma e fa 
svaporare le materie combustibili ed etorce, ma non intacca fi 
metallo. Similmente quelli attribuii delle diverse nazionalità, che 
non possono reggere a si Tallo processo, rimangono annichilali; 
a quelle proprietà invece che perseverano nella nazione novella 
hanno fatto prova di invincibile resistenza. Laonde il carattere 
d'un popolo formatosi di questi clementi s'avvantaggia in forza, 
in serietà, in vigore, in fermezza , in prudenza di quello che 
perde di semplicità, di candure, d'estro, c di tulli quegli altri 
attributi che importano certa tranquilla contemplazione della vita 
ed una perenne felicità esteriore. Tale carattere non è fatto per 
amicarsi il mondo, ma per signoreggiarlo. Codesti popoli sono 
obbligati a pigliare dagli altri le produzioni della fantasia, dando 
loro in cambio le instiluzioni e le leggi. Essi invece, pel loro 
vedere spassionalo, per la natura loro incapace di precipitazione 
c di volubilità, sono precipuamente chiamati a coltivare il diritto. 
Di ciò fanno documento al presente l' Inghilterra colie sue po- 
litiche inslitnzioni, tn antico Roma col suo diritto privato. 

Quindi l'istoria delle origini del popolo romano è di grandis- 
simo rilievo per il diritto. La prima scena dell'istoria del diritto 
incomincia dal contrapponi mento, e quindi dalla critica delle insti- 
luzioni c delle idee giuridiche che recaranvi seco le tre razze : 
latina, sabina ed clrusca, e si compie per la scella che d' infra 
quelle eseguisce il popolo romano sorlo novellamente. 

A dir vero l'istoria non ci ajuta ad esplorare quell'epoca re- 
mota ; ella non solleva il velo che ricopre il passalo , che lor- 
quando il diritto è bello c formalo, Ma possiamo noi figurare 
altrimenti l'epoca precedente all'istoria? Se Ire popoli d'instilu- 
TÌnni, costumi ed opinioni giuridiche diverse, ai cooijiungono a 
formare uno Stato, se da ultimo non rimane che un solo diritto, 
in cui non si discopre vestigio di sorta di antilesi nazionale,egli 
è forzo conchiudere clic si appianarono le ineguaglianze, com'è 
dire che ai abolì l'uno o l'altro dei contrapposti. A compierò 
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questa processo di purificatone , per cui si separò e si ricettò 
la scori», non conservando che la parie nobile, non fu mestieri 
che inlervenisse la fona. Se due idee, l'una vigorosa, l'altra de- 
bole , stanno in constrasto, la sola fona interna procaccia alla 
prima (sa ostacoli esteriori non l'impediscono) la vittoria. 

Se noi traduciamo l'avvenimento di questa vittoria, riportala 
nell' interesse dello Stato sulla dillurcnza di rana, nella massima : 
che in noma il principio dello Stalo e del diritto tinte quello 
della nazionalità, allora noi abbiamo di già scoperto in Roma, 
fino dal suo nascere, quel postulato, che ne riassume la succes- 
siva importanza, e ne contraddistingue la peculiare condiziono ed 
il compilo storico universale. Non v'ha nome a cui, come a quello 
dì Roma, vada connessa l'idea dì un confliltotra la nazionalità ed 
il principio astratto dello Stato e del diritto, ovvero (se contem- 
plisi eziandio l'importanza ecclesiastica della nuova Roma) il 
pensiero dei due contrappesi , della nazionalità e delle interdi- 
zioni soprannazionali universali. Il succo spirituale che Roma rin- 
chiudo è una specie di acquaforte, elio posta a contatto coll'or- 
ganismo vivente di una nazionalità, non Mio la crucia, ma la 
scompone e discioglie. L'istoria di Roma incomincia vincendo la 
nazionalità propria; e nella sua maggioro pienezza ella ci rap- 
presenta lo sialo romano assiso sul confine tru il mondo antico 
ed il moderno, ed a'suui piedi i popoli di quei tempi schiacciati 

Caduta questa signoria politica universale, s' innalzò nel silo 
medesimo l'impero universale della Chiesa; impero spirituale più 
possente di quello del brando; e, quasi che per ciò (tanto tempo 
dopo il disparire del popolo romano) venisse ridestalo quell'im- 
pulso di accentramento e di espansione suo proprio, vi succede 
11 dominio universale del diritto romano. Guai alla nazionalità 
se Roma se le accostai si potrebbe esclamare per il rispetto 
subordinato della nazionalità. Ma se noi consideriamo cho l'isto- 
ria non intende alle singolarità ed alla separazione, ma all'ac- 
comunamento ed all'unità; cho l'universalilà non distruggo l'in- 
dividuati smo degli uomini e dei popoli, ma anzi lo innalza e lo 
nobilita , allora non più avviseremo in Roma l'angelo stermi- 
natore delle nazionalità , lo spirito di negazione; ma sibbene il 
rappresentante ed il propugnatore del concetto dell'universalità 
messo incontro all'impero angusto e parziale della nazionalità , 
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Kijii è icro dio Iloiii3 non potè conJurre a leraune la sua im- 
presa M'riM iciire a contali) .Ijloroti aNo naziunalili straniere. 
Come la pania del branio rumano impresse dello sanguinose 
ferite ai pojinli del iuikiJu aulico, casi l'aculei» dei principi, per 
coi vi segnala il diri Ilo romana, offese la vita giuridica nazionale 
del mondo moderno. Ma te ferite ed i dolori furono il pieno 
dell» guarirne. 

Per tale riguardo noi fatalismo il popolo rooiano al suo en- 
trare nel mondo eolle belle parole di Hutclike (i) tome uno dt 
quei popoli crn/roli, rn (ut t< ri un (irono, come la un f ixìo, gli tlo- 
Moli sparii dell'iman ira. Poiché Visiona del suo f urinarsi ciba 
porlo occasiuoe di parlare delio sua missione e delle sue pro- 
prietà pjiiicoiati, e poielié col procedere delle nostre invesii^a- 
lioni egli rcsla ereticato dal I opera sua propria, rovi questo ci 
pare il lung" piii opportuno di trattare del carenerò del pnpolo 
romano e delia sua speciale predesl in azione alla coltura del dirillo. 

A provare late predestinazione occorre di penetrare a Ton io 
te sue qualità, cioè tanto il suo carattere quanto il sua genio in- 
tellettuale; non già quasi che si possa per questa via rinvenire 
la causa di si filila predestinazione, mentre di ciò non può ad- 
dursi altro motivo ebe questo, elio l'istoria diede ai romani il 
compito di coltivare il dirillo. 1 romani non vennero predestinali 
alla coltura del dirillo, perchè possedessero questa □ quest'altra 
qualità, ma per contrario essendo, giusta l'economia dell' istoria, 
toccato loro questo compito, essi furono anche condizionati a dista' 
pegnarlo. Imporla quindi di scrutare si falla capaciti ne' suoi par- 
lieolarf, v di m osi rare, come la vocazione slorica dei romani pe- 
netri lutto il loro essere, come ella generi le qualità, io forze 0 
le instituzioni che insieme guidano alla proposti mela. 

Perii, innanzi di occuparcene , sari bene che diciamo breve- 
mente della pretesa origine dei romani dai greci, e delle affinità 
che ei vuole scorgere Ira loro. A me pare che questi due popoli 
si differenzino effettualmente per ti gran trailo di opere e di go- 
nio, che, attraverso laniedifferenie, torni difficile di scoprire i punii 
di si fatta rassomiglianza. Tuttavia gl'iilesii romani dell'età larda 
si compiacquero dell'idea di venire dai greci, e piegarono a questa 

(I) Coili(«:ionr di Senio Tallio. Prefazione, p. 17. 
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intcrprelaziono le somiglianze di linguaggio, di difido, di celi' 
gionc, che non erano altro che, o il fruito dei contatti posterior- 
mente avvenuti trai due popoli, ovvero, e principalmente , gli 
avanzi delta comunanza primitiva dei popoli indo germanici. V'ebbe 
un tempo in cui si poteva condonare alla filologia della nostra età' 
s! fatto errore, avuto rigoardo alla parentela della lingua greca e 
della Ialina, che pareva inesplicabile sciita ammettere die la se- 
conda fosso figlia della prima (1). Ma Io studio del sanscritto ha 
dimostrato erronea questa opinione, e provo clic la lìngua Ialina 
e per conlrario nna sorella della greca, che ella conservò in più 
d'una voce la madre lingua comune con maggiore purezza e fe- 
deltà della seconda (3). Ora le relazioni che passano tra le lingue 
discoprono quelle che intervennero tra i popoli rispettivi. I greci 
ed ì romani sono adunque fratelli che vissero sotto d'uno islcsso 
ledo cogli altri popoli indo-germanici, e die, al momento di se- 
pararsi, partirono con un corredo di lingua , dì costumi, di 
religione, e simili (3). Ma, dopo quella separazione, quanto fu dì- 
verso lo sviluppo del loro carattere; come il diritto, la religione, 
la lingua, ecc. dei diversi popoli si diversificarono fra di loro ! 
Per ciò die speda al dirido, finora non sì tento per anco di 
raccoglierò le Iracce dell'originaria comunanza di diritto ili lutti 
i popoli indo-germanici; ma tanto può aversi per certo, che la 
lingua sari di ben lieve ajulo a tuie intento. Ogni lìngua indo- 
pi'nnmiìca ha voci differenti per esprimere l'idea di diritto e del 
maggior numero de' suoi ìnstiluli : nel denominarli eiosche- 

fl) Si falla opinione toroo assai pregi u dicevole alla detenni nazione 
d.'ll'cri^icio ftim ;l'>i:ÌLM di'lli! voti Irriti i l:i ii [-. e quindi al conijirco- 
dimeolo dello iosliUizioni prr esse si ri ilici te : cì.'j si fuarifu iiuiiiitiala- 
menle nell'opera ili ItiiillHirii-lto^cn y.t\ dominiimi. 

(2) Poli fi ha espresso in parecchi hin»hi della sua opera da noi si 
di sovente citala , come, vcrliigrazia. noi voi. 1 , p. 28 e 71i ; voi. 2, 
p. WS e se». 

(ó) Allora crasi ili già raggiunto ua certo grailo ili civiltà. Si sapeva 
l'esistenza ili Dio (la maggior parte il.Hlo tinpue conservano ancora la 
voce (ferra ilio fPolt, voi. I, pay. SU) si ora usciti dallo slato nomade, 
si con ose era ho lo case, i villaggi, l'aratro, i mulini e simili. Vi'ggusi in 
|irnj.iisilo Kiiim : tMln più an'irn i'ìMvi c'i' v"iy !i imli-mrn'.«i:ìt:. 
pag. 12, 16 e 17. 
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duna li risguardò sotto d'un aspello diverso. Comunque per lanto 
la famìglia dui popoli indo 'germani ci abbia posseduto in origine 
delle insilili zioni giuridiche comuni, la denominazione della lin- 
gua, cioè la conoscenza pubblica del loro iulriuseco, code niente-- 
dimeno in epoca posteriore alla separazione. Ciò vuoisi dire in 
particolare del rapporto cue passa Ira il diritto greco ed il ro- 
mano. Per quantunque grande sia il numero delle voci nella lìn- 
gua greca e Ialina, aveuli suono e lignificato eguale, pur non- 
dimeno la terminologia legale di entrambe 0 onninamente divaria; 
CiJ'.clii'dunu ili qui'i due popoli concepì e modello da sé il pro- 
prio diritto. Per quante istituzioni, lcp.gi, usarne e simili si pos 
sano annoverare, che turano comuni ai greci ed al romani, non 
v'ha subbieilo in cui, quanin nel ilinlo, si debba riconoscere con 
faciliti e cerici** l'iadipendeuta dei romani dai greci, c le par- 
ticolari proprietà del loro carattere. 

L'ESSENZA DELLO SPIRITO ROMANO (i). 

(Coni umazione.) 

Avendo posto diami l'importanza di Roma nell'attuazione di 
una astratta universalità nello stato e nel diritto, in confronto 
della particolarità del principio nazkniak' ; citi ignorasse adulto 

(I) Spero clic il fllosofo di professione m'oserà ìndulgenw s'io mi 

hiviis-imo eli" ruii) era s i i H i ^- r ■ ■ i j 1 l 1 di enumerali' tulle le j>ro|>t'iclà dui 
caralterc rumano. Tale enumerazione . che la l"i livellili rio ijiiriLiale e 
materiale del pupillo romano, e clic, per csiere esalta, non deve tra- 
inili. ire nemmeno eli n n i ni ili liooiosliii. coniiiagni ilei lavoro dcll'uunlu, 
a irai non seti ili r.i laler meglio di'll.i ilo ji.rj jìoih- ìniliviiìn.ile d'un man- 
dalo d'arresto. Tale e numerai km e. insegna, che la natura incielo questo 
pnpolo non Uineuli sé stessa, e. eli'e^li ruissicde cerle ipialilà in un 
gradii, celle alti c in un gradii difTercnlo: ma con ciò non si apprende 
ancora a conoscere la imliiiilinlilj sjiccilìcii di un pojn.lo. ji.ni.he questa 
(irta si può esprimere liigliemlo mi aggiungendo a celle qualità, lo ebbi 
la mira a si fatto carattere specifico, elio serve a determinarli il valore 
ila darsi a quelle qualità, ina non bo credulo noce:; arie, di estendermi 
a partito la foggiarlo. 
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sua consista nella universalità cosmopolìtica. Ma per poco che altri 
conosca i romani, sa benissimo die non v'ebbe popolo la di cui 
nazionalità fosse più compatta e solida, e che vi stesse attac- 
calo più strenua e ni e. Ma questa nazionalità non abbisognava , 
por serbarsi incorrotta, d'una difesa contro degli clementi stranieri; 
essa provocava i popoli lutti quanti a misurarsi con lei, acco- 
glieva in frolla gli elementi forestieri, ma lo spirilo romano 
scioglierai! prontamente ed assimilava!! , sema che per questo 
egli patisse ingiuria do loro. Nell'epoca in che Roma fioriva (onde 
parliamo presentemente) la nazionalità romana sorge qua! rupe 
dal mare, a cui frangono siccome flutti i popoli del mondo antico. 

Ma l'energia elle dispiega in Roma il principio della nazio- 
nalità, come la si concilia con quella missione universale antina- 
zionale del popolo romano 1 L'universalità del caraltero romano 
procede da una proprietà, la quale come da un lato e espansiva 
ed universale, cosi dall'altro è astrigenle ed esclusiva, inlcndn 
l'egoismo. L'egoismo, che si fa centro del mondo, che riporta 
lutto a sè, non corre rischio di obliarsi, di rinunciare alla pro- 
pria condizione esclusiva pa ri i colare ; la sua universalità con- 
sìslc nel bramar lutto. Questa espansione dell'appetito, por quanto 
ella s'aceompapni costantemente culla massima grettezza d'animo, 
pure vate oggettivamente per l'istoria di meno efficacissimo per 
attuare il pensiero dell'universalità. Roma ne offre l'esempio più 
segnalato. 

Quindi l'egoismo è la cagione dell'universalità romana; l'egoi- 
smo è quel carattere fondamentale delle spirito romano di cui 
dobbiamo tenere discorso. V'ha un egoismo meschino dal lato 
morale ed inlellellualo, di veduta corta, mancante d'energia nel- 
l'esecuzione, clic cerca il proprio appagamento in vantaggi pic- 
coli e momentanei. Ma v'ha altresì un egoismo grandioso, ma- 
gnifico pei Eni che si propone, mirabile per la logica e la vastità 
de'suoi concepì uienli, imponente per l'energia ferrea, per la co- 
stanza e la magnanimità onde procaccia di attingere i suoi lini 
remoli. Questa scrunila specie di egoismo olire lo spellacelo della 
massima tensione delle forze fisiche ed intellettuali, è sorgente 
di gesta e di virtù eroiche. Nessun carattere è, quanto il romano, 
acconcio a farcene conoscere la natura. Non sono pur noi di ai- 
alcun momento i conati meschini e più prossimi dell'egoismo 
rumano, la sua cupidigia; la sua avarizia, la sua asprezza, la sua 
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dìsainorevolczza c simili: costi egli si mostra in lolla la sua 
nudila. Ma in proporzione che s'omplìnno le relazioni individuati, 
C clic ingrandiscono le sue intenzioni, scema altresì l'apparenza 
degli effetti dell'egoismo, ed esso piglia formo più nobili ; finche 
sollevalo dalla grandezza romana, e dall'allaecamenlo eroico allo 
.Stalo romano, l'egoismo individuale vìnce se stesso per sagrifi- 
carsi ili bene dello Slato. 

Ila sembianza di paradosso, elio le proprietà del carattere TO' 
mano, come a modo d'esempio: il valore, l'amor patrio, la reli- 
giosità, il rispetto per la legge e simili, virtù apparenlcmcnle 
c«$\ i cifidTo ihiil'c^iiijiiii), c clur ami ni- presuppongono la rinun- 
zia, dipendano invece da lui. Per convincersene conviene scc- 
rrlitre il punlo giusto per l 'osservazione , eiuè non considerare 
gli individui romani, ma l'azione delle spirilo del popolo romano. 

Se un popolo è ripieno d'un'idea, lotto quanto l'esser suo, la 
sua esistenza, i suoi atti risolvnnsi in quella, ed il suo carattere 
si modella naturalmente di conformila. Si sviluppano allora quello 
vìrlù quelle forze, che meglio rispondono ali Intenzione. Ora l'e- 
goismo diami descritto richiede un appannaggio di grande energia 
di carattere, di valore, dì vittoria sopra sè slesso, dì costanza, 
dì sagriCeio dell'indivìduo agli scopi comuni; in una parola le 
qualità dì che noi rinveniamo forniti i romani. Laonde, conside- 
rale Oggettivamente, tuli quii ili servono all'eguisuiu ]iJii«ri:ili.' ; 
benché, se .si ravvisano dal lato del suggello, lo sviluppo e l'eserci- 
zio luro esigo ami l'ali nega zi uno individualo. La deposizione, 
d'animo del singolo soggetto viene indotta, sema ch'egli lo sappia 
e lo voglia, dallo spirilo nazionale; poco monta ch'egli avverta 
o no questa disposizione sua. Sia che i singoli alti derivino ni 
suoi occhi dal sentimento del dovere, ovvero sia da un istinto 
infusugli da natura, È uopo attribuire all'azione dello spirito na- 
zionale elio egli abbia questo istinto, che sema questo dovere. Lo 
spirilo nazionale modella il carattere popolare, le intlìltizioni 
morali, la vita tutta quanta, a quella foggia clic più favorisce i 

La riflessione, il calcolo concorsero senza dubbio a volgerò 
l'egoismo a quesla intenzione nazionale (i). il carattere del po- 
li) Era pei romani un bisogno di foggiare le cose a lor modo , non 
coBftccnial eoi luro genio di lanciarle crescere nalurulmenle. Avvenimmo 
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polo romano comporta meglio di qualunque altro, per la sua ten- 
denza esclusivamente pratica il supposto ch'egli procedesse con 
avvertenza e de liberai ione; tuttavia il suo istinto nazionale incoili' 
parabilc ebbe in ciò la parto precipua. Cli'è questo istinto? È. 
egli per avventura una disposizione naturale, onde non si può 
ri «vergare la causa, una qualità primaria dello spirilo romano? 
In lui non avviso ebe la conseguenza di quell'indirizzo a scopi 
pratici , dì quell'abitudine dei romani convertila in natura , di 
adoperare ogni loro virili spirituale e morale in servizio dell'e- 
goismo. I romani, oserei dire, non possono far nulla ebe discon- 
tenga col Une; sapendolo e non sapendolo, essi ravvisano in lutto 
il lato dell'opportunità; ed in quella guisa ette i greci, sema vo- 
lerlo e saperlo, discoprono il bello, poiché tutta la natura loro 
è imbevuta di quell'idea; cosi l romani rinvengono islinliiameole 
ciò ebo conviene col fine. 

Per tanto i romani veggono tutto attraverso il prisma dell'op- 
portunità, ed il loro olimpo ne dà convineonlissima prova (t). I 
romani non pote»ano riconoscere o venerare che cii che tendeva 
ad uno scopo: ad essi dovevano sembrare altrettanti oziosi degli 
iddii ebe vivessero a sè, senza un ufficio speciale da esercitare. 
Quindi ad ogni divinità romana sono assegnale certe ispezioni 
pratiche, a cosi dire il suo posto, di ebe e perchè, essa esiste. 
La teologia romana spinge fino al ridicolo il principio della di- 



di già, a pag. 7C, come di ciò ili indizio anche li leggenda romana ; 
ed d nessuno, elio stoni il mondo rumano dando mente a quel latto, 
può sfuggire quanta parte abbia preso, a formarlo, la ri fi e ilio ne c l'in- 
tendimento; si scorge dovunque, rosi il lentamente di formulare c ili 
dominare intellettualmente eiò che esiste, come anche l'opera dell'uomo 
che interviene a soccorrere ed organizzare. • La forma clic assunsero 
tulle le inslituzioni (dice Rubino nell'opera cilata, p. 205) prova che 
nessuna parte si lascio sviluppare spon lanca mente, riè poggiare sopra 
d'un gran numero di tradizioni sconnesse; dovunque li manifesti tu 
sforzo di insinuare nell'animo un principio supremo, e di tradurlo, colla 
logica più rigoroso, nelle regole, nelle forme, nei simboli particolari », 
(1) Per notizie ulteriori io rimetto il leiloro alla lilosofia della reli- 
gione di Hegel, parte 11 , e scg. ; il quale caralferizza benissimo la 
religione romana per Io religione urlio opporlunilil, 

Jhiijc. Co spfrito dei dir, rom, if 
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vision del lavoro; la fantasia romana è inesauribile in trovare 
nuovi negozj, nuove opere e servigi per deputarvi una propria 
divinità. Non v'era interesse, per quanto egli fosse ineschino ed 
in conci udente, non istante della vita umana, dalla nascila fino alla 
morii;, non atto d'agricoltura, dalla seminagione lino alla inesse, 
che il sentimento prosastico dei romani non commettesse alla 
cara di qualche iddio (i). Ma si ratte divinili si confondono af- 
fano, a guisa liei romani, colle loro intenzioni, e non fanno allro 
ohe rappresentarne gli scopi. 

La religiosità dei romani, on d'essi od altri menano tanto vanto, 
non era anch'essa indotta in elicilo che dall'utile e dall'egoismo. 
1 romani non veneravano gli iddìi perchè tali, ma si pereh'eglino 
ricompensavano colla protezione i loro adoratori. Laonde la re- 
ligiosità romana era proporzionala al bisogno del patrocinio di- 
vino. Anche nella prosperiti si procacciava di conservarsi amici 
gli iddìi, □ non si ricusava di dar loro ciò a ebe avevano acqui- 
stata ragione; si soddisfaceva loro (per continuare il paragone) 
il prezzo, per cui essi concedevano i loro favori a Roma. Ma, 
non appena una persona privata o lo Slato aveva mestieri di 
servigi slraordinarj , siccome gli iddìi non davano nulla per 
nulla, si conveniva di compensarli convenienlemenle. 

11 totani era quel mezzo di propiziarsi gli iddìi che adopera- 
tasi di preferenza come il più cauto; poiché non si doveva 
mantenerlo che quando gli iddìi avessero accordalo la grazia 
invocata. Col rafani si trasferì alla divinila il diritto ed il lin- 
guaggio delle obbligazioni. 

Ma quanti più contraddittori mi susciterà contro questa mia 
opinione, che l'egoismo fosse la molla della religiosità romana, 
e quanto meno opportuno sarebbe i! volere adesso provarlo spe- 
cificatamente; tanlo piii con vienili! Insistere sopra dell'osserva- 
zione dianzi fatta intorno all'operare inslìnlivo dello spirilo romano. 

Non 6 mia intenziene di sostener che Roma procedesse affililo 
eateotando, ed usasse le coso più sante, quasi celiando, ai propri 
lini (2); ma d'altra. parte non so persuadermi che il sentimento 

H) Il lettore consulti precipua mente la Dititrtttshtu rfi Ambiateti ni 
libri rcligieU dti romani. Benna 18V3, p. H c seg. 

|i| È naturale che abbiasi sostenuta questa opinione: ella risponde» 
alli veduV razionalista, la quale uun sa ravvisare nella religione ebe 
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romano solo nella religione obbliasse se slesso. Avremo altrove 
occasione (cap. 15) di Mostrare come le istituzioni religiose 
s'adattassero agli scopi dello Stalo romano. Laonde, quanto si 
andrebbe lungi dal vero, supponendo per ciò nei romani l'opi- 
nione, che le incitazioni religiose e gli iddìi medesimi non do- 
vessero essere che un ordigno nelle mani dello Stato romano, è 
perà altrettanto certo che quelle inslitniioni prestarono oggettiva- 
mente allo Stalo romano dei segnalali servigi. La ragione di ciò 
non occorre di rintracciarla al Irò ve, fuor che in quella proprietà 
dello spirilo romano, per «ni lullo quello che sorgeva denlro 
del inondo romano (per quanto l'origine sua fosse remota dall'i- 
dea dell'utile) egli sapeva volgerlo nd uso pratico (1). 

Se questa molla la si manifesta Gno sul campo religioso, quanto 
più ci l.i non dovrà prevalere nel mondo profano. 

Questo mondo proclama dappertutto il trionfo dell'idea della 
convenienza coi Qui; esso o tolte le forte intellettuali c morali 
che vi funzionano non esistano e non sono stabilite u modellate 
che in coni emulazione dei fini. La molla universale è l'egoismo; 
lullo quanto il sistema colie sue istituzioni o le virtù che vi si 
manifestano, lo si può rappresentare siccome l'tgottmo nazionale 
organizzato. ' , ■ 

Con ciò si esprime, per avventura più brevemente che si può, 
la forma sotto di che si fallo egoismo s'appalesa. Le instituiioni, 
le virtù romane e simili si dispongono a guisa dì un organismo, 
che vien posto in movimento dal pensiero dell'egoismo. Ma co- 
desta molla dispiega la sua efficacia soltanto nella struttura e 
nell'adone del lutto, non in quella delle singole parli; queste, a 
cagione dell'egoismo, non diventano indipendenti, ma bensì ven- 

l'opera dell'inganno e del calcolo. Cosi, verbi grati a, nell'opera di nu- 
dinoli : Marche intorno ai romani, voi. 3. Berlino )8I9 (opera, in cui 
non v'è di fllosoBcu che il titolo, voi. I, pag.lU e seg.). Ivi le solca- 
li) 11 popolo inglese ci porge argomenta di osservazioni consimili. 
Quanti folli non si possono addurre, nati da cagioni morali, a modo 
d'esempla i conati per l'emancipazione degli schiavi, lo missioni e si- 
mili, che la spirilo pralico della nazione seppe volgere ben presta, e un 
tanto profitto, a fini politici. 
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gotto regolale dui bisogno dell'organismi) universale ; ed appurilo 
perchè non soggiacciono all'immediata influenza dell'egoismo, rie- 
scono islromenli tanto più oflìearì del medesimo. La prova della 
virtù dell'egoismo romano è questa, ch'egli Ila costantemente di- 
na mi agli ocelli il bene pubblico, e non cerca mai il proprio 
appagamento a di lui spese. 

.Spieghiamolo con degli (tempii, i. 'egoismo meschino, di veduta 
corta, non {"'iarda clic all'olile particolare, lo promove a scapilo 
il, | iljiiilu. il-.-d'unorir , dulia patria ; in breve per una via, che 
se lutti seguissero, sarebbe la più contraria ai fini generali. 

Per contrario il romano sa che il ben essere dello Stalo im- 
porla il proprio; e quindi il suo egoismo abbraccia anche lo 
Sialo. Egli sa clic l'esatta osservanza ed applicazione delle leggi 
È profillevole a lui ed all'universale, lijjli conosce che i vantaggi 
oltcnuli a pretta d'infamia e di villa e simili non sono che ap- 
parenti, e che l'egoismo non pud dare frulli duraturi tlie quando 
vada associalo all'onore, al valore, alla rettitudine. Ma questa 
cognizione ò ad un tempo dovere e volontà; come è a dire che 
if sentimento nazionale del dovere prescrive al romano late con- 
dona; ed il popolo manifesta la sua energia conformandosi cie- 
camente a queste codice di nazionale egoismo. Quindi il romano 
non Intende al prolìilo individuare a spese dello Sialo, né al 
vantaggio niomontaneo a danno del finale; non ai beni materiali 
ron pregiudizio degli immateriali ; ma egli subordina ciò che ha 
un' importanza relativamente minore a quella eh' è di maggior 
rilievo, il particolare all'unii crsale. Da ultimo egli f.i lutto questo 
soltanto nell'interesse d'un egoismo illuminalo. LannJe se si con- 
sidera una virtù speciale, cerne il valore, l'affetto patrio, il ri- 
spetto alla legge e simili, non solo non si avvisa la sua attenenza 
coll'eguismo, ma sembra per contrario ch'ella ne importi la ri- 
nuncia. È come se si volesse Irascoglierc dalla vila di un indi- 
viduo certe vittorie ripertato sopra se stesso, che in realtà, ben 
lungi di attestare la rinuncia dell' egoismo, ne sono invece il 
frullo; certi s.icrilìii delle in e! inazioni proprie relativamente più 
basse, che sono tante più indispensabili, quanto più lontano ed atto 
è il fine cui ha rivolto il pensiero. L'egoismo romano si ristrìnge a 

conveniente, e ad imporle il dovere di mantenersi in quello. Le 
forte esecutrici pigliano di là l' idea che grande è lo scopo cui 
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debbono intendere., e die l'upera loro è iniiÌ3|iuii'.:itiìic per in- 
giungerlo. Esso non indagano più olire; di ciò è pago il loro 
egoismo; non riflettono, nun domandano, non dubitano; ma ope- 
rano, od operano c«l massimo entusiasmo, eoa costanza Enfatica- 
bile, eon ferrea energìa. 

Quindi nel carenerò romano, culle sue virtù e co'suoi difelli, 
ci può raffigurare il sistema dell'egoismo disciplinato. La massima 
fondamentale di si fallo sistema è, che i lini inferiori debbono 
cedere ai superiori, l'individuo allo Slato, il caso particolare alla 
regola astraila, l'istante alia condizione durevole. Di lineilo adagio, 
il quale obbiettivamente non è clic un corollario dell'idea di 
opportunità, l'opinione nazionale ha fallo uua necessità elica, un 
dovere inorale; eia potenza della virtù morale del popolo romano 
si manifesta anzi tulio nella prontezza con ebe egli si conforma 
a quesla specie di codice convenzionale di doveri, a questa ne- 
cessità non d'altro indotta che dall' idea di utilità. Vincere sé 
slesso è più malagevole che vincere altrui; un popolo clic all'idea 
della più ampia libertà accoppia la virtù di vincer se stesso, e 
ne ha fatto sua seconda natura, è chiamalo a dominare sopra 
degli altri, ala la grandezza romana pagasi a carissimo prezzo. 
La smania insaziabile dell'egoismo romano ssgrilica tulio a' suoi 
fini, cosi la felicita ed il sangue dei cittadini proprii, corno la 
nazionalità degli stranieri. Il suo soffio raflredda l'animo e la 
fantasia ; le grazie fuggono la sua presenza ; per lui non ha pregio 
che il (ine, o ciò che serve di mezzo al line. Il suo mondo e 
morto, e privo dei beni che servono ad abbellirlo ; à un mondo 
non retto da uomini, ma da massime e regole «stratte : è una 
macchina gigantesca mirabile per solidità, molo uniforme e sicu- 
rezza nell'azione, per la fona ch'ella sviluppa,e cli'È l'ale da sfra- 
cellare tutto ciò che le si oppone; ma pure ell'é una macchina; 
il suo padrone era ad un tempo il suo schiavo. 

Le considerazioni anzidette ci appianarono la strada per trattare 
della predestinazione del popolo romano alla coltura del diritto, 
ch'i l'intenzione finale delle nostre investigazioni. Il dirillo è il 
calmine del mondo romano. Chi ama di conoscere questo inondo 
a l'animo romano deve collocarsi a questo punlo. Qui non solo 
il scitlimenlo e l'intelletto romano si mostrano nella piena sua Ulte, 
ma ben anche non v'ha luogo ove con pari evidenza si manifesti 
l'estensione e la qualità delle doti inlellelluBli e morali dei romani. 
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Cbi sa dia cernere nel difillo le cjnalìli caratteristiche, apprende 
da esso più che non possano insegnargli tulli i racconti degli 
istorici romani. 

Da fio clie diremmo intorno all'essenza dello spirilo romano 
si ricava la causa e l'indole della sua vocazione specialissima alla 
cottura del diritto, Il diritto è la religione dell' egoismo ; nel 
diritto, se non esclusivamente, però in modo peculiare, può e 
debile estrinsecarsi l'idea della utilità oggettiva; egli è appunto 
da questo lalo che lo spirilo romano comprese e sviluppò il 
diritto. Ai romani riuscì lino ab antico di trasmutare il diritto 
dalla regione del senlieuenlo in quella dell' inlellello calcolatore, 
di formar del diritto un meccanismo esteriore indi pendenle dal- 
l'influenza dell'opinione morale soggettiva del momento; chiun- 
que, sia egli romano o peregrino, non appena ne abbia appresa la 
disposizione, lo sa maneggiare. Questo disgiiignimenlodel difillo 
dal sentire soggettivo morale; questo tradurlo ai di fuori e ren- 
derlo speculativo, è per l'istoria del dirillo quello che per l'istoria 

Irionfo dell'idea d'ulililà sul senlitueulo morale soggettivo; solo, 
poi che ella è avvenuta, quell'idea può dispiegare scoia intoppa 
(ulta la sua efficienza nel diritto. 

Ma si falla idea non dispiega lama azioni intorno alle specie 
di fallo particolari, ma bensì circa alla regola astratta. 11 caso 
speciale si subordina e si sarrilii-a alla regola generale. Ciò è 
una applicazione di quella massima: che il meno nobile deve cedere 
al piò nobile, in cui dianzi ravvisammo (pag. 244;) il carattere 
fondamentale della teoria romana sulla opportunità. Questa su- 
bordinazione i un postulalo della opportunità; essa sola, proponen- 
dogli anticipatamente delle decisioni legali, procaccia al commercio 
della vita la necessaria sicurezza. Ma l'attuazione pratica di si 
fatta subordinazione non è in realtà tanto facile quanto sembra 
a prima giunla; accade pur troppo di sovente che il sentimento 
giuridico soggettivo vi faccia opposizione; vuoili gran fermezza 
di carattere, ovvero una percezione legale fatta sicura dall'uso, 
per impedire che si fatta coni rad dizione influisca sull'animo 
proprio, e per applicare la regola astraila in conlcmplazion della 
regola- Questo subordinare indistintamente il caso speciale alla 
regola aslralla.quesla rigorosa disciplina legale, fu sin dai primordi! 
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tosi connaturala ed Intelligìbile ai l'umani, come lo fo l'oso ineso- 
rabile di una ferrea disciplini militare sul campo. Vedremo che 
il diritto romano va debitore della sua grandezia a quella pro- 
prietà, non meno di quello che lo Stalo romano è tenuto a questa. 

Non È il sentimento , non è la giusliiia che richiede questa 
rigorosa disciplina, ma bensì, (né panili d'averto mai ripetuto 
abbattami ) l' opportunità. La vera giustizia richiede più che 
quella eguagliatila meccanica, ch'ò fruito di si falla tirannia della 
regola fredda; l'eguaglianza vera Intrinseca che vi corrisponde non 
si raggiunge per questa vìa. Il sentimento morale illuminalo non 
può. sopportare che si dirimi una quislione di diritto come un 
conio, che si degradi il diritto a macchina. 

Mi occorrerebbe di addurre anzi tempo le qualità caratteristiche 
del secondi) sistema, onde mostrare quanto la suenimciala tender 
za pratica dello spirilo romano abbia vantaggiosamente influito sul 
perfezionamento tecnico del diritto. Mi sembra non abbisognare 
di prora ulteriore, che nel sistema dell'egoismo disciplinalo il 
diritto occupa il posto principale; c clic quindi tutta l'attenzione 
dei romani fu rirulla al diritto, e eh' essi dovctleru sentirsi pe- 
culiarmente chiamali alla cultura del lato pratico del diritto. 

É nolo a sufficienza quanta inclinazione sentissero i romani 
per 11 diritto, qual posto eminente egli tenesse nel loro pensiero. 
Il diritto e Io Stalo sono pei romani ciò che la religione pcgli 
ebrei, l'arte pei greci; l'argomento del loro orgoglio verso dei 
popoli stranieri, il suhhielto in cui sapevano di sopravanzarli 
tulli, l'indizio di loro virtù. In quella guisa elio il popolo di Dio 
professava la più alla stima e venerazione ai suoi profeti, la 
Grecia ai suoi filosofi, ai suoi artisti, ai suoi vali; Roma ser- 
bava le maggiori onoranze per quel cittadino che aveva ben 
meritalo dello Slato, elio aveva accresciuto splendore al diritto 
colle suo gesta , come Bruto e Regolo; ovverossia che avealo 
avanzalo colla perspicacia dui suo ingegno. L'osservanza elle un 
popolo dimostra a coloro che coltivano un'arte, una scienza, i 
l'indizio più naturale e più certo del concello ch'egli fa di .tal 
scienza, di lai arte. Ora Roma discacciava gli artisti ; i sacerdoti, 
come tali, non furono in luogo alcuno menu onorali che in 
Roma (1); ma viceversa i giureconsulti noti ebbero mai altrove 



(ti TeggMi il capo seguente. 
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quel credila popolare, queir influenza, quella venerazione <Ii cui 
godettero in Ruma. La potenza del diritto sui romani non era 
circoscritta all' intelletto , noo nasceva soltanto da ciò che nel 
diritto si sentivano nel loro elemento, ed erano consci dì quella 
loro speciale virtù: il loro orgoglio non era soltanto intellellualc, 
ma morale. Potevano essi vantarsi bensì a ragione che nessun 
populo possedesse leggi tanto sagge , Sosti lozioni tanto provale 
quanto le loro, ette nessun populo avesse progredito altrettanto 
nella cognizione dtl diritto; tuttavia essi facevano ancora maggior 
concetto della fama, che in nessun luogo imperava il diritto « 
ec ne osservavano i precelli quanto in Roma (i). Questo ossequio 
inorale del diritto , questa spontanea su ti omissione del romano 
ni suoi precetti, l'amore del popolo per la giustizia, il suo 
abbor rimonto per le trasgressioni del diritto, il sentimento ili 
sicurezza ebe il diritto inspirava in Roma, la fidanza nel suo 
trionfo , erano le cose di che andavano più superbi i romani. 
Come l'opinione pubblica esaltava fino al cielo le prove segnalate 
di qncsti sentimenti., cosi essa versava l'esecrazione sopra di 
coloro che li offendevano gravemenle. Da una violazione del 
diritto venne la caduta della realità e del decemvirato; o l'inco- 
io ilici amento della nuova epoca, l'introduzione della repubblica, 
viene conlraddislinlo dal trionfo della giustizia sopra dell'amor 
paterno, dalla esecuzione capitale dei Tigli di Bruto pronunciala 
dal proprio padre. SI fdtta virtù morale del diritto stigli animi, 
si fatta incapacità, oserei dire, del romano di menar la vita senza 
dal diritto, egli non la rinnega nemmeno verso dei popoli stranieri. 
Ter quanto grande fosse l'astuzia, con cui lo Stalo romano sapeva 
all'occorrenza rivolgere la lelteru della legge contro dei popoli 
stranieri, e coprire la sua politica col manto del diritto, egli 
tuttavia riconosceva gli obblighi internazionali indotti dot diritto, 
e non osava di sprezzarli apertamente. Le is lusso massime di 
diritto internazionale, che Roma nsava contro degli altri popoli, 
le riconosceva in lulla la loro ampiezza anche quando erano a 
se contrarie. Codesto popolo sentiva quindi il bisogno, ed era a 
lui era riservato, di disciplinare giuridicamente le relazioni cot- 
l'estero (juj gentfum). 

(l| • Va) Hat VI, li, Proci". Jattitiat prortipuuui et ctrfiuimiun 
ticaiptua inter omnri jiiitr» nojlra cintai. 
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11 motivo di questa virtù a! (fattrice , ebe il diritto esercitava 
sopra l'animu dei romani, si può avvisarlo nell'urgenti) bisogno 
elio di lui avevano pei loro fini. Ma la cagione di tale necessiti 
dipendeva nuovamente da ciò, che I' istoria aveva mestieri dei 
romani per il diritta. I, 'interesse proprio li obbligò ad adempirà 
il compilo loro assegnato circa il diritto ; giovando a sé slessi 
servirono al bene del mondo. 

Dimostrata la necessità della inclinazione peculiare dello spirito' 
romano pel diritto , conviene occuparci di una quisllone, clic' 
d'iodi ne consegue, ed è: quali mezzi ebbero in mano i romani 
per riuscire nella toro missione ; a quali proprietà del popolo 
romano dobbiamo noi imputare ch'egli menasse a line cosi per- 
fetto l' impresa I Ordinariamente si suole rispondere a questa 
domanda, allegando le doli intellettuali dei romani, la loro mente 
acuta ed analitica, il loro genio pratico e simili: ed effe linai mente 
l'importanza loro per tale rispello e lauto evidente chenon è d'uopo 
ch'io mi distenda a provarla. Ma quello che, a mio giudizio) 
influì maggiormente sui diritto a n li e bissi ino, e ebe troppo spesso si 
Irassnda, è la virtù morale, l'efficacia di volontà del popolo romanoi 
Il diritto non risguarda tanto l'intelletto \non è una conviozioJ 
ne, un giudizio, una idea') quanto l'animo, cioè la volontà. 11 
solo volere può comunicare al diritto ciò in cui risiede l'essenza 
sua, la realtà: egli solo ba la viri» di crearlo e di modellarlo. 
Per quantunque eminenti sieno le prerogative intellettuali d'un 
popolo, se egli manca di forza morale, di energia e perseveranza 
di volontà , il diritto non potrà mai prosperare presso di luì! 
Le sue leggi non saranno altro ebe onesti propositi di un uomo 
senza carattere, inspirazioni del - momento, che l' effetto smentisco 
e che un breve intervallo di tempo basta a dissipare. Non hanno 
sodezza e stabilità che quei precetti e quelle insliluzioni giuridiche 
che uscirono dalia realtà della vita ; e questa tanto maggiore, 
quanta più grande è la virtù morale del popola che loro serve 
d'appoggio. L'importanza di loro solidità e durevolezza ò tanta 
da essere il supposto necessario di loro perfezione tecnica legale! 
Come mai può rocchio dell'intelletto penetrare l'intimo del diritto] 
se la volontà è impotente ad afferrare con fermezza l'oggetto delj 
l'osservai ione? In questa condizione di cose, come mai si pud* 
avere fiducia nella inclinazione che si sente ad inabissarsi nel* 
l'oggetto, com'è possibile di eslrarre una leoria da una incerta 
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ed instabile realtà t Quale speratila si può avere di mederò in 
opera le verità discoperte, in clic pregio può tenersi il possesso 
di una teoria, che non esiste dalla scrittura in fuori! Lo migliori 
forze della nazione si ritraggono disdognosaincnte da questa oc- 
cupazione; per quanto elle sì sentano pure allettate dalle specu- 
lazioni filosofiche sul diritto in genere, il diritta effettivo, cioè la 
sua eia lm razione pratica ed il suo perfezionamento lecnico, non 
possiedono per esse alcuna attrattiva. Laonde la giurisprudenza 
non può avanzare in bino che presso d' un popolo di volere 
energico; se manca la predilezione e l'attaccamento al subbietlo, 
ella è una pianta intristita: ma si Tutta predilezione non sorge 
che quando il diritto sia dotato di solidità intrinseca sua propria; 
e la dove il popolo e l'eia ne difettano, come è possibile che il 
diritto pervenga ad acquistarla ? 

Nessun diritto è, quanto il romano antico, cosi proprio a farci 
toccar con mano si falla importanza dell'elemento della volontà, 
e l'azione scambievole che corre Ira la virtù dell'animo e quella 
della mente. In lui puà specchiarsi l'eli presente, onde vedere i 
suoi difetti. Il secundo sistema ci istruirà su ciò che te due virtù 
suaccennate operarono nel diritto romano più antico, e come i 
suoi insliluli appalesino distintamente l'azione loro. Per ora basterà 
di mostrare, in alcune inclinaziuni e proprietà generali del ca- 
rattere romano, la forza straordinaria a lui inerente, e di quanto 
rilievo furono le qualità morali pel perfezionamento logico del 
diritto. Io riconosco di primo tratto due qualità, entrambe frutto, 
sotto un diverso ris pel lo, di un volere fermo ed energico; la con- 
seguenza logica e l'istinto conservatore del carattere romano. Volerà 
effettualmente una cosa e volerla interamente e costantemente ; 
la conseguenza e la perseveranza sono gli indizii e le compagne 
indivisibili di una ferma volontà. 

L'intelletto è quello elle fa le deduzioni logicali, ma la volontà 
è quella che te attua. Adesso imperlanlo ci è offerta l'occasione 
di convincerci della verità della osservazione dianzi falla, che 
sul campo del diritto la volontà o l'inicllello agiscono di conserva. 
Se il diritto romano supera qualunque altro, per la sua logica, 
il merito non conviene attribuirlo tanto all'intelletto quanto alla 
rolonlp, che, sottomettendosi a quella logica , la ridusse in atto. 
La realtà pratica di quella logica, la sommissione spontanea del 
popolo romano alla medesima, la tirannia , direi quasi spieiata , 
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della conseguenza, è cosa più ammirabile che non la logica in- 
tellettuale più sublime. Lì dove altri popoli soffrirono per le 
loro convinzioni religioso, il romano pali per le sue opinioni 
legali. Conviene ascrivere al merito morale del popolo romano 
antico se la scienza legale romana ha rinvenuto un diritto semplice 
con seguenti.': malgrado il suo sentire libero, quel populo sopportò 
per secoli il giogo di una conseguenza logica rigidissima. Il 
sistema che segue ci mostrerà questo giogo, e ciò che lo taceva 
tanto opprimente. 

Ivi l'influenza reciproca Ira l'intelletto o la volontà vien mani- 
festala all'occhio nudo dal modo {lanlo noto agli intendenti ilei 
diritto di Roma) che i romani tenevano nelle loro innovazioni; vale a 
dire di conciliare la conseguenza logica cui bisogno pratico per via 
di artifici; e di mezzi indiretti. L'avversione morale che i romani 
provano per ogni trasgressione e mancamento ai principii da 
essi accolli una volta, stimola e costringe, a dir cosi, l'intelletto 
loro a sviluppare tutta la sua sottigliezza per discoprirò le vie 
ed i mezzi , onde giungere a conciliare la logica conseguenza 
col bisogno pratico. La necessiti eccita l'inventiva. Sia puro che 
i trovati dei romani si meritino talvolta il rimprovero di vani 
soGsmi, di deduzioni logicali solo nell'apparenza, e financo di 
assurdi; ma non si vorrà negare perciò che si fallo conflitto, 
Ira la conseguenza logica ed il bisogno pratico, non abbia ecci- 
tala ed aguzzala la inventiva romana a gran prò della per- 
fezione tecnica del diritto. Per quanto eminente sia l'intelligenza 
d'un populo, se la sua virtù morale è Gcvole, egli non ronuscerà 
mai questo slato di coercizione morale, e quindi non e sperimenterà 
mai la influenza salutifera eli' esso esercita sulla perfezione del 
dirilLi : quando la logica ilei suo diritto In menerà mi iuconvenienze 
praticliu egli si trarrà d'impaccio la sciami ola seni' altro da un 
canto. Que.'l' ultimo spedicnle pare oggidì naturalissimo, anzi 
necessario ai non intendenti; ed i legali medesimi provano spesso 
dimenila a com'incersi ilul contrario. 

L'osservazione anzidetta regge eziandio riguardo olla tendenza 
conservatrice dei romani, a cui ci volgiamo adesso. Ella pure 
attuò l'acume romano; quando l'affezione al diritto trasmesso 
dalle eli passale correva pericolo di soccombere alla inevita- 
bile necessità della vita progressiva, ella dilaniava in ajulo 
1' arte legale, ovvero facevala nascere. Fu in Roma, per secoli, 
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ufficio emine ni ai cu te patriottico dell'arie legale quello di conciliare 
i bisogni ['resemi collo tradizioni del passato, dì accordare 
ai primi ciò ch'erano in diritto di chiedere, sema romperla, cosi 
per la forma come per l'ini ri ns eco, coi principii tramandali; di 
disciplinare il commercio, di mantenere nel relln lenlicro la 
viriti progressiva del diritto. In proporzione dello difficoltà del- 
l'impresa crebbe anche l'arie. * 

Si-fatta fìrtù conscrvalrice si annuncia a chiarissimo nota 
nell' isloria del diritto romano; nè occorre di aggiungervi, che 
presso dei romani ella non dipende, come nell'oriente, da una 
proprietà negativa^ dal difctlo di virtù produttrice; ma si da 
fermeua c costanza di carattere. V'ha uno spirito conservatore 
pusillanime, cho non possiede il coraggio di aliare il viso in 
faccia ai nuovi tempi, al quale la veduta corta è più dannosa 
che profittevole per le sue istcsse intenzioni : ma lo spirilo romano 
i di ben altra specie. I romani non paventarono mai di trattar 
con giustìzia l'età novella, di lasciar cadere le istituzioni antiche 
ch'erano fuor di stagione, d inlroduroe di nuove; e baita gettare 
imo sguardo, anche fugace sul diritto romano, per convincersi 
che nel suo interno si compierono di iati rivoluzioni, cui non si 
sa scoprire dove che sia un termine di riscontro, SI fatte rivo- 
luzioni peri, ad imitazione di quelle per cui pavn la natura, 
non furono IVfieilo della violenza sbrigliata, che si esaurisce, e 
che procelle a scosse, Ksse fecero il tur corso per gradi insensibili; 
le nuuu' idee c le tendenze, novelle si discoprono sul principio 
peritose, e dirci quasi a modo d'esperimenti; le massime usilalo 
vi resistono fortemente; ed il loro finale trionfo non lo debbono 
alla precipitazione d'un assalto, ma alla prevalenza della virtù 
loro debitamente provala (i). É mestieri di rendere alle novità 
difficile l'ingresso, ch'esso l'uliengano faticosamente e per gradi 
(come avvenne nell'influenza ottenuta dalla plebe romana); altrimen- 
ti, cunie le innovazioni sono facilmente adottate, cosi facilmente si 

(1) I romani medesimi adilucouo questa lentezza a svilupparsi sic- 
come causa dell'eccellenza della toro coaliloiìuiie. Esempligrazia Cice- 
rone, De repubt., 11, c. 1.... ob hanc «nuam praeitare niiilrflr tttitalit 
ilaluin celeri) eiiilatibns.. quod noiiro teipubliea non uniui enei inge- 
niti, nd «tufftn-um, nte uniui nominit ttta, trd aNguoi comlilulo torniti 
el atlaUbm. 
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dismettono. Un popolo die. imitando il romano e l'inglese, liene 
girello il passalo, e non cede alle innovazioni che quando non è 
più possibile di resistervi, la conserva, poi die adoltolle , con 
altrettanta fermezza; mentre quella forza medesima die difficolto 
all'innovazione l'ingresso, si volge a difenderla, una volta ch'ella 
se l'abbia aperto. 

Laonde la tendenza conservalricc del popolo romano si fonda 
sopra d'una forza alliva, e non gin di una semplice il» tntrll&t: 
essa simiglia quella virtù, con che un carattere fermo serba 
incolumi i principii che s'ha prefisso una volta; tal forza consisle 
in quella equanimità e costanza, che, nei popoli come negli in- 
dividui, è indizio dell'energia. 

La virtù morale, ond' era fornito lo spirito romano, fu messa 
ad un arduo cimenlo dalle antitesi die sorsero nel progresso 
dell'istoria di Roma; com'è a dire. Isolo da quello csislcnli nella 
popolazione (quali furono i eonlrapposli delle Irìbù originarie, 
dei palrizii c dei plebei) quanto quelle che csìslcvano nel diritto, 
veri ii g razia , il dualismo del jut tifile e dH jat gmllum. Il 
grado di virtù morale che ha sortilo un popolo lo si conot.ee, 
più rhe d'altro, dal suo eoniegno verso di si falle antileti; in 
quella goisa medesima che le coni raddlt Ioni dell'umana nalura 
sono la pielra di paragone del caratare individuale. Kn carniere 
debole è in ambi i casi in balla dei eonlrapposli ; a lui manca 
l'unita interna, un punlo Gsso su col reggerli, e nel tondino 
limane oppressa la sua virtù. Il lenlarc di solirarsl al conirap 
poslo o di dlslruggerlo liolenlemcntc i già argomento di feria 
furia; bendi?? rio d'allra parie didimi ri una debolezza rd un 

difello di conGdenza in sf proprio, K invero privilegio della vera 
fortezza quello di lasciare die i rnnlrapposii si sviluppino e si 
urlino, senza per meli tre che perciò si rallenii la interni unii! ; 
c di procaeriarc di unificarli, con accordar loro dò a cui hanno 
dirinp, io modo che, nel lutto insieme, essi rappresentino aitrci- 
Unti lati che abbelliscano fonila. 

Se a corroborare qnesia asserzione occorressero delle prove, 
l'dì presente ce ne somminisircrebbn uo buon nomerò; ma io 
non voglio. prenderle che da Roma, ti mondo romano ri inualra 
sino a qual grada -lo vera fjrzo possa sopportare i coni miti, ed 
anzi afforzaci nei medesimi. Quanto non fu icemeule l'urto eia 
npulsiune Ha il principia patrizio ed il plebeo 1 come (j lunga 
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la lolla 1 Eppure, ben lungi che da ciò venisse indebolito lo Stato, 
e lolla l'unità del popolo, ed un sentire comune, questa divisione 
della forza progressiva e della conservatrice per meno di quelle 
due classi, tornò anzi a grandissimo incremento dello sviluppo 
politico. Dn altro esempio ce l'offre il contrasto Ira la liberti 
individuale e la soggezione politica. Dove mai si fatti pfincipii 
furono più vigorosi che in Rama! Qui abbiamo, da un lato la 
massima libertà civile e politica , dall'altro 1' autorità più eslesa 
conferita alla magistratura, l'amore e l'obbedienza del popolo alla 
medesima. Veggiamo il popolo soggetto agli estremi rigori della 
legge marziale, nel campo continuamente, ed in Roma ogniqual- 
volta si elegge un dittatore; i liberi romani sono chiamati a 
discolpa dui censore per la condotta privala; lo radunanze popolari 
dipendono per guise molteplici dalla magistratura. Ma dall'altro 
lato ci si fa innanzi un popolo sovrano, superbo c geloso di sua 
libertà, e la più illimitala autonomia civile dell'individuo. 

Il lerzo contrasto, da noi accennato, che si ravvisa in Roma, è 
quello Ira il jai tifile ed il jul gtntium, com'è a dire Ira il 
diritto nazionale e l'universale. Gli altri popoli dovettero sobbar- 
carsi a quest'ultimo accettando, con pregiudizio di loro nazionalità, 
il diritto romano. In Roma invece questo contrasto si sviluppa 
da sè, ed in lei entrambi questi elementi si svolgono liberamente 
c compiutamente, lenza che per questo si alteri l'equilibrio del 
diritto, o se ne turbi l'unita. 

L'istoria romana dei tempi della repubblica somministra alla 
nostra idea amplissimo argomento di applicazione. Le autorità 
che la reggono, le diverse assemblee popolari, il Senato, la ma- 
gistratura Schiudono in sommo grado la possibilità legale delia 
incompatibilità e dei contrasti; v'è perfino il tribunato, negazione 
spiegala, opposizione autorizzata dalla legge. Ad un'età cnuie la 
nostra, che nelle suo costituzioni traccia si scrupolosamente i 
confini al potere delle autorità pubbliche, e che, malgrado ciò, 
ha continuamente dinanzi agli occhi lo spettacolo delle dissensioni, 
deve parere un prodigio che la costituzione romana, con tanti 
elementi di contrasto e di opposizione che aveva in seno, pre- 
senti uno spettacolo del tutto opposto. Ma sì fallo prodigio i 
semplicemente l'effetto della virtù morale che caratterizza il popola 
romano. Per essa egli può infrenare le autorità e ridurle ad ar- 
monica cuncordìa. Da tale virtù deriva l'unita che ammiriamo in 
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Roma; ella può sbrigliare i contrasti perchè non ne paventa il 
conflitto. 

Prima di chiudere questo discorso, mi sia lecito di aggiunge» 
re una osservazione sulla tendenza dello spirilo romano all'ac- 
centramento. Fu di grandissimo rilievo per lo sviluppo legale e 
politico di Roma la circostanza che v'ebbe un centro solo, che 
Roma, a dispello della estensione detto Stato, rimase il centro 
vivente del tutto, la sede dell'intelligenza, della vita politica e del- 
le transazioni civili. Ma io non mi so indurre ad ascrivere ciò 
alla buona ventura di Roma ; ma più presto avviso in lai circo- 
costanza una conseguenza delle proprietà romane; corno nel fat- 
to opposto dello sminuzzamento, che ci offre l'Alemanna, nella 
mancanza sua di centro politico o spirituale, io raffiguro l'effet- 
to di una qualità opposta del popolo germanico. L'accentramen- 
to costante della vita in Roma è un pregio dello spirilo romano, 
l'es Ir inseca mento di un impulso proprio di quel popolo. Non oc- 
corre di provare quanta relazione corra Ira questo impulsa ed i 1 
compilo istorici! del popolo romano ; come nemmeno confesso non 
torni tanto proficuo ad alcuna parie dell'universa esistenza di un 
popolo, quanto al diritto. 

Con queste mie osservazioni generali ho senza dubbio faticato il 
lellore:a cui io avrei risparmialo la noja,se non me l'avesse sugge- 
rite la necessità di combattere l'errore generalmente accreditato, 
che l'eccellenza del diritto dipenda dall'intelletto. Se cosi fosse, 
non si saprebbe spiegare come i Romani avanzino per si gran 
tratto i Greci nel di citte, mentre essi erano a loro lauto inferio- 
ri nell'intelligenza. Io ebbi la mira di mostrare in che consistes- 
se la superiorità dei romani, cioè primieramente come le qualità 
dello spirito romano lo facessero inclinare di preferenza al di' 
ritto, e secondamente come la fermezza morale dei romani abbia 
prestato immensi servigi a quella creazione del loro intelletto, I 
l'abbia fatta tanto fruttificare. 
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CAPO XV. 

Come lo ipirilo romana si conducente verso del sopraddetti 
prlnclpit originatori. 

1 prìncipi! originatori del diritto romano da noi avvertiti ci por- 
gano il merco di vedere in allo le qualità specifiche dello spiri- 
lo romano dianzi accennate. Quei prìneipii non hanno di per sè 
niente di particolare; le massime su di cho si fondano si rinven- 
gono net dirilto di pressoché tulli i popoli. In quanlo al diritto 
romano, noi vedemmo altrove che questi principi] si perdono nel- 
le tenebre dell'età che precedette Roma ; ed alcune di quelle par- 
ticolarità, ebe noi esaminammo, potrebbero per avventura ascrì- 
versi alla comunanza antica di tutti i popoli indo germanici. 

Benché sia certo che il cominelamento del diritto di quasi lut- 
ti i popoli si rassomiglia; é perà certo altresì che, dopo breve 
intervallo, nel diritto di ciaschedun popolo si discoprono delle 
differente, indottevi dalla sua individualità, dalla varietà dei suoi 
casi e delle sue relazioni esteriori. Presso d' alcuni popoli quei 
principii originatori si mantengono lungamente; mentre presso 
d'altri se ne altera il rapporto vicendevole, mercé che quando 
un principio, quando 1' altro ottiene la preponderanza. Qualche 
popolo invece muta assai per tempo le sembianze indecise di 
sua fanciullezza , c ne prende di più maschie : in breve le vie 
seguile da ciascun popolo distanno grandemente fra loro. 

Ora é nostra intenzione di investigare qua! esilo avessero in 
Iloma quei principii originatori; ed innanzi lutto ci volgeremo al 
princìpio religioso , munì r' esso , a mio credere , é il primo a 
perdere il suo originario significalo ; ed inoltre 6 quello che si 
accomoda più ebe gii altri ad una trattazione distinta. 

Se si stesse paghi alle apparenze esteriori, converrebbe credere 
che il principio religioso si conservasse in Roma lungamente nel 
massimo rigore. Ovunque si guardi, sia nulla vita pubblica che 
nella privala, la religione compare dinanzi fino verso il tramonto 
della repubblica; questa non offre alcun fatto importante, a cui 
non sia intervenuta la religione. E pure, anche a dispetto di ciò, 
io impugno assolutamente che la religione abbia mai esercitalo 
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in Roma, del tempo della repubblica, una Influenza decisiva sullo 
Slato e sol diritto (1). Non trattasi di sapere, se la religione si 
annunci da per lutto, se partecipi a tutto, se vengano osservate 
le ane solennità, e si seguano i suoi precetti: lullo ciò accadeva 
in Itoma ; e pure nulla rileva. Ciò elio merita d'essere consideralo, 
è ebo lo spirilo romano abbassò la religione a mezzo a suoi fini, 
ebe nello Slato romano ella non è signora, ma ancella. Ripeto 
però la riserva, da me falla nel capo antecedente , cioè, che In 
mia opinione non giunge al segno, di pensare che i romani si 
pigliassero maliziosamente gioco delle cose piti sante ; ma più 
presto eh' egli era un bisogno, connaturalo coli' essenza del ca- 
rattere romano, quello di subordinare, per istinto ed inavverti- 
tamente, lune le cose a' suoi (ini, di voltarle a quel lato che 
riusciva più profittevole alle sue intenzioni. Noi procacceremo 
adesso di dimostrare questo rapporto pratico ira la religione e 
Io Stalo romano. 

Dovendo occuparci della religione e della costruzione ecclesiastica 
romana dal lato polilico, non le considereremo dal lato meramente 
religioso, che quanto occorre a farci conoscere come quest'ultimo 
fosse di nessuna importanza in paragone del prìrno(Q). I sacerdozii, 



(1) Se, a malf-rado eli' io non abbia potuto institi! ire degli sludi mici 
propri intorno ella religione romana, e .'li' io deliba quindi, io tale ri- 
guardo, dipendere dall'altrui autorità, dotinoli dimeno mi sono emancipali! 
calle mie opinioni da quelle d'aliti, non me lo si vorrà attribuire a 
presunzione. Il romanista che ha compreso lo qualità specifiche del 
carattere romano e, a mio credere, nella condizione b più propria ad 
intendere, per lo meoo, alcune relazioni della religione. La csutisiziuiifi 
parrà per avventura (alta con colorì Iroppo vivi rimpello all' opioionc 
che esagera l'influenza della religione sul mondo romano ; ma io pensai 
che adesso non fosse Inopportuno di darò certo riliovo ili' opinione 
opposta a quella che si tiene prese nlomenlc. 

(2) Un tempo si ebbe infatti questa opinione ; o Polibio VI, S6, fu il 
primo a d.nnc il lr\-U: vìe. iji[u.r. K^lt rinvisi fitII-i v.'iÌ^iuzh' r\nn;ii]j u:i 
jpni['lict spcdiriile. eVjlinMu ; frenare la moltitudine cui lun.'iT ik'di 
iddìi, il quale fu, con questa intenzione, applicato e perfezionato dalla 
classe dominatrice. 

Jnimic. lo iplrlla iti dir. rom. U 
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spellami a questa secando lato (i), non etano ritmati, aralo 
riguardo alia laro politica insignificanza; e però i plebei, nelle 
loro lolle per ullcnere gl'impieghi ecclesia! liei, non li dumamiarono 
mai (a). Siccome la religiosità romana era affollo esteriore, cosi nun 
v'era in Roma nemmeno l'ombra dì quella influenza morale, die 

popolo elicli ual «ionio religioso la religione doq si rinchiuda io 
si stessa, restringendosi ;il iluguia ed ni culto : ma abbraccia c 
penetra tolta quanta la vita murale della nniione. L' ostensione 
ilt'i iniiiMcro saeirtblnU; risjmmlo a quella ili.'lki ni imitine ; i 
sacerdoti sono gli insti! ulori del popolo, ed lianno, come tali, la 
massimo influenza sopra di lui. Ma in Roma è ben allro. La i 
sacerdoti non sono che i servi degli Id-.lii, ed il loro ufficio è 
ristretta all'esercizio ed alla cura de! culto; in paragone do! 
quale il ilo gii) a religioso li a una importanza secondaria; anzi 
negli ultimi secoli della repubblica egli cade poco meno che in 
ululala iliiìimlii-iiii'ii: iii elm 1 ' 4. i ITÌ l- i 1 1 iai'L'rd;>lak' fi !: riili'lln 

all' rsccu/ionc incerarne;! ili rere^mnio ii'.euiiiprL'iic. e peri'! ipjigni- 
lìeanli ; ed r^li limi deve clic all'isliiilo cmiservalure dei romani di 
aver rollilo eiinservare la sua sloiila):] ffisltri/a. Kislrrlli cusì al 
semplice rito, questi sacerdoti non potevano avere un' influenza 
di sorta sulta vita, 0 ciò eli' tra inculcare veniva In Roma consi- 
deralo assai poco (1). Coi saecriluli la un contrasto caraneristico 
la podestà del Censure; la morale trascurata dalla religione 
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rifugge ifjlln del suo patrocìnio, ed a lui sì devolvo l'incarico 
dell'istruzione e della disciplina morale. 

Trapassiamo adesso alle relazioni pratiche dulia religione collo 
Stalo. Parlando del principiti relijjiuso ^\q.o 12; abbiamo osservalo 
che la cusliliizione politica era ricinta tulla di elementi religiosi, 
e ebe eziandìo nel dirillo civile e criminale si discoprono degli 
effetti muliepliei di quel principio. L'idea, donde erano venuti 
questi effetti, era stala profondamelo religiosa; e questa noi la 
attribuiamo a quell'intima relazione elio il popolo credeva esisl ero 
Ira sè e gli tddii, alla paricene, a suo credere, gli iddìi prendevano 
nello Sialo e nel molo dell'umanità ; ili bisogno interno del popolo 
di rintracciare una cnnsccrazinnQ celeste alle sue insliluzioni , e 
di uniformare in tulio i suoi alti alla volontà degli iddìi. Ma, 
come sì spesso accadile, anche quesla valla la forma esterna so- 
pravvisse lungamente allo spirilo dond'erj uscila ; quella rimase, 
questo si trasformò. 

L'epoca della realiti romana non è di già più inspirala dal 
sentimento, dundo esdrono le inslitutioni religiose (t): i primurdii 
poi ed i primi secoli della repubblica dimoslrano una totale di- 
menticala delle tradizioni religiose (2), cagionala veramente da 

(1) San ben lìciti di poter allogare, a sostegno ili rpuMii criminni:, un 
numi' ciisi niiLiireviiln. (iun'f qui-lh di \mliiinch, nei suoi studi da mo 
ti spesso citali (p. 1)7): « É indubitato clic quelln condizione tranquilla di 
iiuiJ;:ii[ii\ in di.; hi. In [)uté sorgere i|ucl s/iiwriloiio e quel lisloma reli- 
gioso vincolato a laute formalità, si è mutala (in sotlo dei re. Lo leg- 
gemlj rimi In iI.iii-jiiUimIu di aiYHiiNire queste iin.v;.r^-gin il-iila ririijiom; 
e dalla |i,n.ii ,i]l,i irfsli^ii.iic eil .illn iuquiiiìiv/.i, ij-nr-li Irj.f.irrriniioin- 
del regno eiidi.'siastku in un rpjnn tiMiiji ui-.ili.-. Il «mi.piUjliire Tullti 
ìjjiiiic.i ^!i .nielli fi [-■-colli rdi.^iis;, ol e avverai ;i.:li iildii. 11 suo suc- 
cessore, da cui evidentemente ineumiucin una vita politica più elevata, 
pruscidgLii; sé c la realità dalle funzioni religiose, conferendo ad ap- 
pusili in. ni diilari una parte non lice* dei suoi ufDei ec desiasti ci. Satin 
dei Mini successori l'ufficio politico diventa sempre pili preponderante... 
I.'ullimo re di Roma i rappreseli lato come uno «prezzature della reli- 
gione patria, e partigiano dei culli stranieri ». A caratterizzare lo spi- 
rito di quell'epoca volo aneto il progetto formalo dal primo Tarqnioio, 
di cambiare di propria autorità la costituzione antica inslilueudo tre 
nuove tribù. 

(2) Àmbroscli, 1. c. ; psg. OV, oss. ili, colloca il comiuciamcnlo dtlla 
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rasi urgenti, ma che sarebbe inescogitabile, se si fosse conservalo 
t'anlico spirito religiosa. Queste prepotenti circostanze furono; 
l'ingrandimento della realili, e la potenza e l'opposizione crescente 
itei plebei: la prima condusse al l'abolii ione della realili, patente 
violatone delia costituzione consacrala, appena volala dalla ap- 
parento continuazione della realità nel rex tacrificulut , e spe- 
cialmente pericolosa come precedente n cui potevano io ogni 
occorrenza riportarsi i plebei {l) : la seconda produsse lanle 
concessioni, ch'erano altrettanto trasgressioni del Fai. Uri popolo 
nniniiilo da spirilo veramente religioso avrebbe lasciali uscire i 
plebei dalla città, ed avrebbe resistilo fino agli estremi, più 
presto che accordare loro, verbigraiii, il eonnublum (2); o, con- 
cessolo , non avrebbe incontralo con loro matrimoni! , non ii 
avrebbe ammessi al consolalo e simili: e similmente, a vece di 
abolire la realità, avrebbe eletto un ailro in luogo dell'espulso 
Tarquinio. 

Non si arrischia quindi di parere ingiusti verso dei palritii, 
pensando, che l'idea della inviolabili!* religiosa della costituitone, 
che essi usavano di addurre siccome pretesto di «sistema alle 
ragioni dei plebei, avesse di già perduto il suo ascendente sugli 
animi. Conviene del reslo attribuire ai plebei, se lo Sialo si 
emancipo dalla religione, e se cosi per tempo diminuì l'efficacia 
del principio religioso; la loro iutraprese politiche indussero 
necessariamente quel!' effetto. Ogni sconfitta dei patriiii era una 
sconfina del principio religioso: ogni vittoria dei plebei una vit- 
toria riportata sul principio della inviolabilit* religiosa del diritto 
pubblico interno. Tornò ingrandissimo pregiudizio della religiosità 
romana in generalo, che il principio religioso occupasse, nell'antica 
cosliluiioae, un posto troppo avanzalo, e fosse quindi troppo 

decadènte dello lculne,i3 pontificale e della disciplina aurorale dopo la 
■.-cond» Ruirra punk'». Vengasi pure la pag. Gli. Che sari mai pr t . 
[rduto per render possibile tal decadenti I, autore snllndalo osserva, 

■ hi» flou svanii della pruni guerra i ca si hanno indizi di rispeliu 

d.-rr est erri" per la religione. Pag. 6S. oi«. 116. 
( 1| Come in fello avvenne. Litio IV, c. lì. 

|3) Il moliro pcc cui proibitasi era : guod urino pltbrjoi autpina 
ì.nherel, idmqui dicrmi-im* connubmiit diri-mine, ne incerta proli niujiici* 
(ti -fi ire ii dir. 
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esposto alle lotte dei parlili. Lo spellatolo di vedere la religioni: 
abbandonare successivamente le sue posizioni, ed avero sempre 
la peggio, doleva contribuire a scemare grandemente il senti- 
mento religioso d'ambo i parlili, ed a far loro comprendere die 
in Roma l'interesse politico poteva pili ehe l' interesse religioso. 
Laonde, per rispetto a quella parie di missione del popolo ri) ni, ino 
elio per lai mezzo si attuò, possiamo affermare che i plebei, 
frappando i palrizìi dalle pasloje del princìpio religioso, com- 
pierono un'opera grande e gloriosa, perchè li obbligarono a 
divenlare romani. 

Tuttavia la religione non recedette dalla costituzione che quanto 
lo richiese l'inleresse dei plebei; e, nell'inferno della cosliluiinne, 
le rimase anche dopo uno spaiio ragguardevole, sa cui olia 
polè esercitare, senza contrasto, la sua influenza. Ma l'aulurilà 
lasciatalo effettualmente non era sua, ma dello Sialo. I romani 
avevano appreso alla scuola delle lolle di parie a sollomellere 
la religione all'interesso politico; ì loro aiti successivi onorarono 
quesla scuola, L'cssenia dello spirilo romano consisteva, come 
avvertimmo altrove, nell'indirizzare ai lini suoi prnprii qualunque 
elemento che spuntasse nel mondo romano. Avendo la religioni] 
palilo grande diminuzione nella sua forza da'colpi ripetutamente 
dalile, si adattò a questo sistema; ed avendo ella, per quesla sua 
arrendevoleiza, schivalo il conflillo coM'inlcresse politico, conser- 
vò un'autorità ed una indipendenza apparente. Lo Slato romano 
corrispondeva onninamente alle sue massime, ai suoi precetti, 
pareva assaggellarsi alla sua autorità; ma egli poteva farlo senza 
correre alcun rischio, da poi che i precelti della religione erano 
foggiali all'intuito al modo dello Stalo, e l'autorità della religione 
non faceva che inculcarne ì voleri; di guisa che, egli utlcnne, 
in Gii dei conli, l'assistenza di quesla alleala, senza fare per ciò 
dal eanlo proprio nessun sagrifiiio di conseguenza (1). 

(1) Si potrebbe per avventura muovermi quest'istanza: a clic giovavi 
l'ajulo della religione se, giusta lo premere, ella era vacua d'ugni vera 
forza vitale ? A eiìi polroliliosi rispondi:,': primi era meri le che la corre- 
latone ch'io ho supposto pasiaro tra la religione e la politica non sus- 
sisteva elio per le classi più elevale della pupiil.i/i.:,;i<.'. li: quali più ne 
facevaoo usu ; c non gii per la moltitudine. Ciò, com'è nolo, è veris- 
simo pei tempi di Cicerone; incredulità all'alio, superstizione al bassol 
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È nostra iniezione di provare adesso, con alla mano le inslì- 
luziuni e le massime politiche e religiose, la verità di quanto 
asserimmo (t). Riguardiamo unii tulio le persone incaricale di 

poulifl 'ct*, gli auguri, i feriali ed i conservatori dei libri sibillini. 
Grande era l'influenia dell'ufficio loro, ma per tserdtnrto dovevano 
esami incitili dall' autorità polìtica. Non rispondevano che 
ricercali, non avevano ridili) li va. L'ini piegalo poteva, quantunque 
volla lo volesse, prendere gli auspicii ila se, ovvero appol' 3 ™ 
un indovino clic non appartenesse al rolli-gin degli auguri; 
)• osservatone insliluilu da un auguro, sema il suo invito, non 
1-oMiliSiiva (aV 11 collegio aveva bensì la facoltà di annullaro ua 
allo (come l'ciciiono di un magistrato nei cornili!) per una ir- 
regolarità occorsa Bel fare gli «iispirii; ma, per quanto io sappia, 
polevalo sullunlo dietro rieliiesta. I feriali decidevano lo contro- 
versie internazionali; ina anch'essi solo quand'erano domandali. 

Ha non ni-curre o"i avere ricorso, per l'eli più antica, ad una supposi- 
lione si IrTsla i io per me penso invece dio la natura umana possa 
spir=rirri l'apparente conlr.nMiiinnc. Poro a primi giunla che quando 
jì rri-iìr- quello d ' n si uesidera, e che persia la volontà serve ad indi- 
rimre li fedii, una lai fedo non debba avere sopra di noi alcuna effi- 
cacia ; ma invece quanto qu osi' olii mi pul essoro grande! Questa illu- 
sione è profondamente radicala ucll umana natura, e corno ella possa 
intervenire in un iulero popolo, nessuno pud provarlo per avventura 
cosi bene quanto il romano. Ilo difcllo di vera religiosità, ed in sua 
vece una superstizione; la quale, quantuoqiie ordioariameiile non vegga 
die ci& che lo va a genio, pure In una gran pnlenia sul popolo I Sì 
volevano dei Segui, ma essi dovevano essere favorevoli. Nella prima 
guerra punica Y. Claudio fece gettare in mare i polli che rilliilavano 
di dare il segno espellalo : i segnali sopraddetti erano di regola con- 
formi al desiderio: cionnunperlanlo, quando pubblica va si che i segni 
erano favorevoli, cresceva il coraggio all' esortilo. 

(1| Su di ciò v hanno dello belle osservazioni in Beauforl, fu repub- 
blica romeno. I. I, e. V. 

(2) Sulla conditone degli auguri voggssi segnalamene la disella- 
tone multo inslrulliva di Rubino, I. e, p. 'j*-G->, e sopra i feriali lo 
stesso, pag. lìti e seg. Intorno ai conrervalori dei libri sibillini veggasi 
Harlung, la religione romana, v. I, pag. 130. 
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Il diritti) eeelesiatlicii rra raei'iiiiiaiulalo alla guardia dei P<">' 
tifici* -, persoim venerale ed ìrifliiculi; ma iti un conflitto eolla 
volontà del pupillo esse rimanevano esautorale, Halle, luro condanne 
ti poteva appellarli al popolo; e, viruversa, veggianio più lardi 
le loro senteme assolutorie cassale dal popolo; o, nr.1 secolo 
quinto dalla fondanone di Roma, il popolo costrinse finanche il 
pontlftz maxima* ad una celebrazione da lui pronunciala illecita, 
giu'la il diritti) ecclesiastica {i). 

Ma, a granile o piccola che si fusse l'influenza di queste 
persone, non conviene ubliare giammai, eliti toro uflteìi risjjuar- 
davansi siccome spettanti all' amministrazione dello Sialo. Essi 
toccavano a persone, che sino a quel momento avevano segnilo 
la carriera pubblica, e che, per l'accettazione ili sì falli impieghi, 
non intendevano ine noma mento di aver fornita la loro vita politica, 
e quindi di potere in segnilo fare a meno del favore popolare, 
e di professare perno opinioni contrarie all'interesso dello Slato. 
I-'inlei'i-isK di easta non li seduceva ad abusare, oda propagare 
la loro autorità, a danno dello Slato; nel loro ufficio presente 
lenliviinst, coinè in ogni altro, cittadini e romani; ed il senti- 
mento, che rome tali inspiravali, serviva loro di guida nel disim- 
pegno drlle funzioni. Codesto sentimento avrà sovente solforala 
in germe il dissidio ira il dirilto ecclesiastico e l'interesso politico; 
egli instiltava loro lo spirilo con clic inlcrprelare i libri sacri, i 
segni e simili; ed un pnntunYn od un augure lìgio allo Stato, 
sema avvederci nemmeno dell' impostura sua propria, dava ni 
segnali queir interpretazione die meglio conveniva alle politiche 
necessità. Finché l'esclusivo possesso di quelle cariche duri nei 
palrtzii, questi se no servirono nell'inleresie del loro partitoci; 

(I) Livins IX. c i6: Coatfitrini* coninua pnpufi Cornetti» tfnr&afuj 
pontifrx maximui pracirt rrrfcn, fluum more majorum negarti ani ton- 
ni!™ aat imp(rBlorf« pone templum dedicare. 

(S) Yerbii;raiin Livio IV, c 7 fa.òlO l). C.).... anaiu-urn decreto pe- 
riate ne litio, errali Sonore abicir (tribuni mititum), quod C. Curfiui. 
fui coinilir» firiin prnr/uernl. parar» ritlt taltriiaculum «piati. Liv.VllI, 
c. ffi (a. 4-JM li. C.)... contadi augura rinoma vìderi dictatorem pro- 
nunliorrrunf. Boni rem /nò uni mpetlam tn/b furinone cri minando fece- 
runL.. net quemqut morlnlium nature, qui le n'iti»; ani au&ieint ouid 
dicat, gjiod ampiclum dirimerei, «eque auguro dtrinare Rolline ndrolfl 
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ma ciò che un lempo accadde nell'i nlcressc d'un parlilo, avvenne 
piti lardi ili quello del paese. 

Non sari inuiilo di richiamare eziandio l'osservazione stali 
fatta da allri(i): eli 'ella era massima del governo romano, che lo 
.Sialo medesimo disciplinasse il corso di quelle correnti religiose 
a cui sembrava opportuno di non chiudere il passo. L'ai» miniere 
pubblicamente un nuovo cullo al godimento di eguali diritti, 
pareva ai romani meno pericoloso che tollerarlo semplicemente. 
Sempre che non fosse più possibile di sopprimerlo, si adottava 
questo partito; il quale, se lo si risguarda dal lato meramente 
politico, dimostra ben altra accortezza, che non la via di mezzo, 
praticata nei tempi moderni, della semplice tolleranza. In Roma 
non esìstevano sacerdoti, nei cui animi le leggi proibitive ecci- 
tassero l'avversione allo Stulo.cd i quali rivolgessero ia loro autorità 
sugli animi ai danni dello Stato; l'aulorila ch'essi possedevano, 
apparteneva a lui, da poi che, ogniqualvulla egli ammette va li 
nella città, li incorporava, con eguali prerogative, nella gerarchia 
politico-religiosa ligia a se proprio. 

Se noi pigliamo adesso a considerare le insliluzionì, le forme, 
i domini e simili della religione romana nelle loro relazioni pratiche 
collo Stato, non duriamo fatica ad avvederci, non esservi intuito 
il mondo romano uno spettacolo più disgustoso, di quello di 

potuùu, quii in caitrit «minti trilli obi'tndid. Cui non apparire, quod 
ptibtjul dictalor ut, id ritinta avgnribm rùum. Di gii nuli" anno 295, 
secondo Livio (III. c. 10) i tribuni mettono in suspicione un roponio 
dei Duumciri itòrorum locrormn : • id factum ad im/ndimiam tegetn 
Iriftujti criminoeanlur, ingmtqat oderai errlamtn ». 

Ili Esempligrazia Rubino, I. e., pag. osserv.: ■ Si pili conget- 
turare quello file sjrii a c-j u U u I u anliu:iiii;iili; dalla coiidulta che vedeii 
essere stata tenuta verso degli fraruipieri. dei sibillini, dei tal», nel 
l'accogliere i culti grooi c simili. I prtncipti non restarono indifferenti 
verso delle nuove religioni ed arti religiose ; le tiravano a sé, le- 
modcllavano, e ne traevano profitto ». Mecenate consigliava si falla mas- 
sima ad Augusto (Dione Cassio LII, 56. Ilurtung, La religione romana, 
I, p. 336}. ■ Cenveaiva beasi che vi fosso la divinazione, ma la dove 
vano esercitare dei servidori pubblici noli allo Stato, e non dei ciur- 
madori girovaghi ». Augusto vi si attenne fedelmente; e colla sua in- 
venzione del jai rupaniltndi no trasferì l'applicazione ai giureconsulti. 
Tutina, Cono delle iiutiliuieni, v. I, p. 659. 
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vedere i sentimenti di un tempo profonda mente religioso , come 
Tu l'età anlka, quasi impietrili sotto dei simboli, e nell' assoluta 
balia dell'intelligenza, che li modella in conformili de' suoi Gni. 
Si fatto disgusto non dipende già dal vedere perseverare le formo, 
anche dopo che elle furono abbandonale dallo spirilo donde 
vennero: qucslo spetticelo ripclesi tulio di; ma ciò* che rincresce, 
è di vedere che un intelletto impoetico e freddo se n'e impadronito 
colle intenzioni a dir vero da un canto, dì conservarle (i), ma 
di adattarle altresì, dall'altro, a' suoi lini. Questo guasto indotto 
dall'intelletto in una materia, che non ora di sua spettanza, questa 
finzione avvertita od inavvertita , che osserva lo furine indiffe- 
renti, e rimove a sfi dinanzi , a mezzo di bruttissimi soGsmi, 
gli ostacoli effuilivi che oppone la religione ; questo misto di su- 
perstiiione, di furberia e dì arie applicata alle cose di religione, 
è il lato ributtante del carattere romano. Ma egli è altresì il 
più idoneo a farcene comprendere l'essenza inlima. 

Esaminiamo adunque i principi! religiosi e le forme, onde la 
rigorosa osservanza altiròsoia quell'elogio smisurato ohe sicoslu- 
ma di dare alla religiosità romana (5). SI i primi che le seconde 

(t) Sarebbe un tema interessantissimo (ma di coi. com'è naturalo, non 
possiamo occuparci adesso) quello di mostrare le somiglianze tra ti modo 
con cui si tratti la romana giurisprudenza, e quello adoperato verso 
della religione. Gli i stessi falli che riscontriamo nella prima ( esempli- 
grazia il formalismi!, la conseguenza logica, le finzioni, gli atti apparenti 
• simili, e nasino ad alcuni principii materiali ) li . leggiamo riprodotti 
odia religione ; ma con effetto al lutto coolrario. Ciò che era appro- 
prialo al diritto e che ne favorì in moda stragrande lo sviluppo, fu in- 
vece dannosissimo alla religione e ae La guasto ognura più lu spirilo. 
Si tollera ben più di buon grado di veder trattale teologicamente delle 
quistioni legali, che oon di veder discutere giuridicamente delle lesi 
teologiche. Rubino, 1 e-, p. 'ilU, nota 3, fa osservare: ■ quanto il tolto 
che la jwli ed in/uri j «ridilla abbracciava anche la religione, valga a 
caralleriziaro il pensiero rumano ». Ai giuristi è oola la definizione le- 
gale della giurisprodenza d'una nrun divinarum uljuc A urna no rum no- 
«lia, Jiuti atout infuni icimlia ( I. 10 , § 2 , D. d« jaii. ti jur. } come 
del pari è loro oolo che la dottrina sui «aera ascriverai al jui publi- 
mh (I. ), § a, ibid.). 

(2) Cosi si esprime, verbigrazia, llartung, nell'opera citata, I, p. 186: 
laonde egli lì concimi dare if canto ai romani di avere posseduto, piti 
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non si convengono furso afl.iuu .-oi lini lempnrali dei rumini ? i; 
ben** ver i, clic lo Wo isMunoni pMilielm sino cimanti- dalia 
rclijzjnne ; ma quesla è tanto complicante rbe. ngniiinalvglta in 
Stato il di siilefi.si adjita a unii i i-amliiimenii. Il manto della re- 
ligione jmA slrn Irr-i topra trilli i r.ipnorli e togliersi s piacere. 

Qitlofa fi.rng secondi gli auspici, si p:io distruggere la couMcra- 

rione (.1 il tmlrluMsio con: so eolia «dentila retalo» della 

confrmM p..l acingtlersi a ueuo .Ioli» */,rr«,« a ; ,i può ri- 



ma Si [i.-ii .i|Hilii-ar'.i a rj:ii!nn-j.<r nisiiiutii.ne I.ìnsiituto del Set- 
ter rlpnH in origine tali 'orrore morale ette inspirai ina i deiiii' 
cnnlrn gli i.ldii ; mi la l«g>0.iini!io utù ili quesla insliluiinoc, so. 
stenuia e di pendente dalle idee religiosa, a goto di una pena 
ordinaria; e quindi ne Ila fallo, vorbigraiia, un istromenlo effi- 
cacissimo a tutelare i tribuni. 

Nel denunciare la guerra, i feriali dovevano gettare la lancia 
sul li'ri ìliii'Ì!i (lirll'iiiiinii'o: ma pun-bè l'iisMTvania di quesla pre- 
senziane era divenuta incoinoti;! rul l'ampliarsi dello Stato, si usci 
d'indi arami furenti» clic un soldato di Pirro, fallo prigione, com- 
perasse un sito dinanzi al letnpin di Bellona; e questo lo si ri- 
sguardo come la terra inimica (2). Il espilano malavventurata 
doveva ritornare in Rama a riprendere gii auspici favorevoli; ma 
anebe da quella preseriiiono molesla sì liberarono i romani in 
modo consimile: eonverlivasi in ager /tininiiris qualunque sito del 
campo di battaglia, e là si rinnovavano gli auspici [S\ lira obbligo 
di preslaro le vittimò Voli te; ma eonvien sapere (dice Servio) (1), 
die nelle fittimi, si prendeva la sembianza per realtà; laonde, oc- 
correndo delle vittime difficili tlit ottenere,*!! ne foggiatane le Imma- 
gini con jiane o cera, e sì offrivano questeja vece delle cervie dovute 

the qualunque altro popolo dilla terra, una rttigtotUb generale, pro/bnSa 



|l ) Già di Tarquinio il giovane narra Invio. I, c. SB: ti 
lactltaq-ie ttatnit.,.. omnium «ncrlforum uaNjBrdWBne» admiOeèant a 
{i) Veggansi i passi relativi neiniarluag, 1. c. II, p. 271. 
(3[ St veggano i passi presso del Rubino, I. e, p. 89. 
(4) Ad ien. il, lift. Barlung, I. c, I, p. 160. 
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si sacrificavano iJellc pecore riiKuriiimlolu cervie. Al Flamtn Dialiì 
era vietala il giura merlo ; intere al magistrato si conveniva di 
prestare il giuramento: laonde i due uffici erano incompatibili. 
Ha allorquando fu eletto in edile un Ftamen Diala (i); (ed 
il caso volto clic egli fosse uno die ai èva destala la maraviglia 
universale mila sua severità) (2) si rhnnsse l'ostacolo facendo giu- 
rare un procuratore in sin vece; ed il rigida sostenitore del di- 
ritlo ecclesiastico non n'ebbe scrupolo, huiii'liù un ploliisciin aves- 
se ordinilo, ciò che del rcslo s'inicndcva da sò: cho si dovesse 
considerare come se egli slessa avesse giuralo;» che perciò a 
lui non era in realtà proibito il giuramenti!, uni soltanto l'alta di 
giurare. Era prescritta la santifica iiune delle fonte: la iraigressio- 
ne avvertila di questo procella non poteva nemmeno espiarsi; 

necessarie si potevano escrcilare anche nei giorni festivi (i). 

A voce ili accumulare utieriornicnie ili';<!i esempi speculi, eleg- 
go piullosto di sottoporre ad esame una disciplina dui diritto ec- 
clesiastico ch'ebbe una vitate significano per lo Sialo, io voglio 
dire la dottrina itegli .limpidi e dei segni (li, lira un bisogno del 
sentimento religioso quello di riportare l'ippraviiioric degli iddìi 
per ogni allo di qu-ildio immortalità : e credevasi che il cielo e 
gli uccelli, quali messaggicri degli iddìi, ne partecipassero la io- 



li) A. II. C bS2. Litio XXX), 50. 

fi) Livio XXVII. 8; quello passo fu avvertilo dall' A mi) roseli, p. 'J7 
oss. 127. Di questo Ffnjncn si à gii parlalo a pag. ffi8, noia 4. 
|3) Harlung, I. 0., 1, pag. 188. 

(\) É un Tatto da rimarcarsi, clic, quantunque gli auspici, la predi- 
zioni, e simili, avessero ima parte lauto impurlanlu nella vita privala, 
ooa ili meno non si può rinvenire nel diritto romano privalo la più piccola 
traccia di loro influenia. Le ideo supcrsliiiose del popolo cranu respinte 

iii!l.i l'olmi! ìi^.ile.. I, i!ii,:ra cin ili,; il 1 1 i i - i L r ■ ■ il l'i il Min filili 

è una prova irrefragabile dell'assoluta barriera che il diritto privalo seppe 
frapporre Ira sè e la religione. Il giuramento promissorio, legalmente, 
ara inefficace (si rammenti come la prescriiione del dirillo canonico 
fosse il contrapposto dirotto): il giuramento assertorio non riigiiardavaii 
che come uoa ira n sa z ione ; e per conseguenza, l'essere egli vero o 
falso, era indifferente in faccia alla legge. (unir/min jn ri iju rollili rciiflio 
«olii d(«in ha&tt ufoorem (I, 2, Coi de refi, ertii-ì- 
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lonlà. In seguitovi si aggiunsero degli altri presagi, carne il di- 
vorare dei polli, le interiora delle villirue e simili; e la credulità 
affaccenda vasi di attribuire un senso promettente buona o mala 
ventura alte azioni umane, agli ordinari infortuni!, ai nomi 
c simili. Ma anche in ciu ta scaltrezza romana non obblìò sé 
stessa: la dottrina dei presagi ora architettata in maniera, die non 
l'uomo dal segni, ma questi dall'uomo dipendessero. 

Uopo 6 distinguere gli auspicii, elio venivanu osservali e s'in- 
terpretavano colle regole dell'arie, dai segni semplici elio s'offeri- 
vano do sé. Rispetto a questi secondi insana vasi (1): ch'era rimesso 
al beneplacito dell'osservatore d'accettarli (ocetylfo ooien)o di rifiu- 
larli (ad me non per Une t)j e un anco di cangiamela deslinazio- 
ne (2) ed il significato. Inoltre se nell'ano di osservare si sa- 
peva sostituire una interpretazione favorevole opportuna alla sfa- 
vorevole ch'esciva direttamente dal segno, allora seno infirmava 
l'effetto, l'apparento minaccia cambiava in promissione (3). 
Da ultimo un segno avverso non osservato restava inefficace: per 
ciò nei sa cri fi zii s'usava di velarsi la faccia per non vedere alcun 
segno, ed alla proiezione delle preci e delle formolo del giura- 
mento e simili si faceva intervenire un sminatore di lìbia onde 
difendere anche gli orecchi (4). 

In quanlopni agli auspicii, la disciplina augurale è un'irrefraga- 
bile conferma del parere da me esternalo. Era essa rigorosa, ami 
rigorosissima, circa all'osservanza delle forme; ma chi fedelmente 
le serbava conseguiva dei grandi vantaggi. Com'era grande il 



(1) Ilartung, L e, I, pag. Itti, Servio ad Aen. : nata noiiri arbitrii 
eit, riia omino rtt iinprobare tri rteiperi. 

f2) Culi' a sin zia c fin anche crill'inganno si poteva appropriarsi l'altrui 
presagio. A modo d'esempio ricordo qoi la frode usala ita un sacerdote 
di Diana, di cui parla Livio,!, 43. Plinio invece, nella sua htoria nolu- 
■■ttfrjili.as. cap. 2, § I», narra di on toniamcnlo simile sventato dal- 
l' accortezza dell'altra parte: transitimi»! faine fatun in Etrariam, ni 
prar monili... Irjali Romani ^inondinoti, eie. 

(3) Hartung, 1. e, I, pag. IDI, che, fra gli altri, adduce il notissima 
esempio di Cesare, che sbarcando solla costa d'Africa cadde, c chi 
rialzatosi prontamente esclamò : Africa, io li possedo. 

(4) Plinio, /Marta nof., lib. XXVIII, C 2, § »..,. lietctnrm cantre, 
nt quid atiud M-oudialur. 
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tiene elio si ritraeva, da. un lato, da questo rigore, che pel più 
piccolo errore di forma annullava dilla quanto l'alio! quanto non 
riusciva egli opportuno ad infirmare degli alti politici eseguili 
p ree ipil osamente e per sorpresa, come l'elezione di un impiegalo 
inciti) falla dal popolo I (i). E quanto non era docile, dal- 
l'altro lato, quella disciplina quando occorreva di scoprire dei 
buoni a dei funesti presagii Si trasportò agli auspici la massima 
delle leggi, che la posteriore abolisce l'anteriore (ì), e con ciò 
si fece l'osservatore arbitro degli auspici. Occorrendo di sven- 
tare una deliberazione, di sciogliere un'assemblea popolare se- 
diziosa, l'impiegalo clic prendeva gli auspici cunlinuava l'osser- 
vazione sintantoché non otteneva un auspicio avverso. Per contra- 
rio, quand'era uopo di conseguirne uno favorevole, egli troncava 
1' osservazione appena avutala ; i segni avversi anteriori erano 
distrul'i da quesl' ullimn. Ad impedire un' assemblea popolate 
bjsu\j ctiiiilio rlnr in lli>li-s) pi:iriio tn magio rato qualun 
que. anche di minore autorità, messe intrapreso un tertore dt 
cotto, « ne avesse informato il magistrato eonvorature (3). 

Hcnche i segni celesti dovessero di necessiti manifestarsi 3 co- 
lui che perseverava ad osservarli, tuttavia essi potevano farsi at- 
tendere per qualche tempo. Nel f jmpo, ove un moment» e soven- 
te deri'.ivg, occorrevano dei segni pronti, com'era terliigraiia il 
trip u din in nel pasto dei polii (-1). A lale intenta ogni capitano 
di esercito recava con sè dei polli sempre affamali; e non Òme- 
•licri di osservare, come questo segnale dipendesse dal vo- 
lere dell' investiga lo re. Per quanto sappiamo , con vieti dire al- 
Irellanto dei libri sibillini; essi erano cosi indeterminati ed am- 
libologici, che si poteva leggervi tulio che piacesse (5). 
■ 

fi) Ne abbiamo recato degli esempi nella nota 2, a pag. 2IÌ3 

\i) Rubino, 1. c, p. CD, oss. 1, ed i passi iti riferiti di Servio ad 

Aen. 11, 031 : li dUnnal'a inni poslcriura, jolnunlur priora, XII, 183 : 

tu augurili prima poibriort&w ctdrtt. 

(3) Che i'osscrvaiiooe fosse propizia o contraria era lull'ino, bastara 
il semplice alto di untare dt curio. Virasi Rubino, I. c. , p. 74 e se*. 

(4) Perchè succedesse l'auspicin d:.-l Irip'idtam cnnraiivn din i pelli, 
uri cibarsi, si lasciassero cadere di bocca parte dell'alimonie Sul tcrie- 
nu ; cosa non difficile od accadere eoo polli famelici , specialmente sa 
rli'-^;:i3si un cibo opportuno. 

(G| Harlung, 1. e, I, pag. 135. 



STO LIBRO PRIMO. 

Merita d'essere osservato, che in lutti questi casi non occor- 
reva che l'invesiigalore usasse la frode; ma che più presta la re. 
lìgione avuva sibililo delle regole e delle insliluzioni cosi ela- 
stiche, che. mirile osservale punì nal mente, le si adattava ai bi- 
sogni del momentu. Si poteva ben-ì fare alla religione il rimpro- 
vero di avere messo i segni in balta del l'invasi igaiore ; ma non 
v'era una ragione fonduta di accagionare quest'itti imo, se egli di- 
scopriva ciò ehe tornava prolìtlevolc allo Stato. 

Qucsla eorruzionc d'un isiilulo, sorto in origino dalla pietà ver- 
so gli iddìi, lia sotto l'aspetto religiosi un non so elle di ribul- 
tanto, e dimosira la decadenza precoce della vera ri-limosità in 
Roma. Se onusta avesse perseveratola ricerea de! placito divino 
non si sarebbe ridulta ad una vana e ridicola dimostrazione. Ma 

in jillrcllanln stima In si delibo li-nere d.i questa lato, lo ripon- 
go rutilila segnalata che tale iti si il unione procacciava, non tanto 
nel lalo suo positive, cioè porche ella servisse d'islromenlo al 
governo per instillare la confidenza al popolo, a conciliare ri- 
spello ed obbedienza alle sue dispusiziiiui eolla approvazione ri' 
portala dagli iddìi; quanta nel suo ufficia negativo, cioè nella 
sua elTti'ienza pur arreslare od infirmare le deliberazioni politi- 
che. Gli auspici infausti, anzi il semplice seriore de coelo som- 
lare; ed anche solo questo era già un gran vantaggio in (èmpi di 
un passa gl'imi cummiiviiiituti) piipi>bre. (ìli errori di forma in- 
tervenuti nella celebrazinne degli auspici davano fjcullà di to- 
glier dì mezzo siccome nulle quelle precipitazioni e qoegli abbagli 
degli impiegali e del popolo, die altrimenti non si sarebbero po- 
tuti correggere con nessun rimedio costituzionale (l); di guisa che 
nel folli'gii) degli auguri, clic in simili casi pronunciava la nulli- 
là, si potrebbe ravvisare In suprema corte politica di casaa:iiinr. 



(ì) Rifiliamo l'allenitane did lellorc si caio dcll'clezioiic del dilla- 
toro, di cui nella Dola 2 a psg. iC3. 
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L'ultima conclusione clic possiamo dedurre dulia osservazioni 
anzidetti; è: che nell'epoca del difillo romano specifico la reli- 
gione ha perilulo questa significatila che noi dovemmo assegnar- 
le nell'istoria della farinai ione del difillo. Le insilili zio ni e le for- 
me religiose jioliliclie, inquanto alla sembianza esteriore, seguita- 
no ancora a sossislere, ma lo spirito loro si è dileguato; la 
moralità romana non è più radicata nella religione, ma si bene 
nel principio dello Stalo e del diritto. L'epoca gloriosa della re- 
pubblica ci porge ima splendi dissi mi prora della virtù morale 
die [ini estrinsecare il solo principio dello Stalo e dal diritto, 
quantunque volta egli si sia impossessalo di tulio l'uomo (i). L'on- 

lazioni colla politica. È da attribuirsi a merito del sentimento 
politico e del carattere romano (e non della religione] se questo 
mezzo non fu rivolto a lini illeciti, ma al vero bene dello Slato; 
se fu impiegalo con moderazione a decenza esteriore ; e se i ro- 
mani non lo resero odioso c spregevole logorandolo subilauMDle, 



Trapassando adesso dalla religione agli altri prìncipi! ori- 
ginatori del diritto romano: (a infondi soggettiva, la famiglia, e 
la costituzione miniare ; riguardo al primo basterà ili osservare: 
che il seguente sistema si vuole riguardarlo precìpuamente come 
il suo frutto; e clic per ciò , occupandoci di questo sistema , ci 
verrà porta l'occasione d'imparar a conoscere si fallo principio in 
tutta quanta la sua ampiezza, nel colmo delta forza e Jeilu perfe- 
zion sua. A noi non ispctla di esaminare il come si svolgesse 
Storicamente, l'importanza ch'ebbero, per questo riguardo, le im- 



(1) Questo fallo fu di gii avvertilo da Agostino in un passo allo- 
cali; da Amimi-, li.. Ile rifilate [Iti. V, 12 efirf (romani) fatuo honon'j. 
(mirili ff gloriai Como firmi patriot, t'1 qaa ipiam giaiiam rrquirtbant, 
ininfcin 7110 rj'm «afilli ivat praepantrt non dubitarrnt ; prò ilio uno 
riti», «'. isl amore lauiii, pràmiae capiiltattm it multa alta ritto com~ 
primmtei. 
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prese dei plebei, lo leggi dell» (follici lavale c simili: materie 
son queste di appartenenza dell'istoria del diritta romano. A noi 
basta di sapere che questo principio ebbe la parie precipua nol- 

una conseguenza logica prodigiosa, e sottratto alla soggezione in 
cui lo tenevano gli altri principi]' originatori. Ai due principii ri- 
manenti tocco una sorte direttamente contrario a questa del prin- 
cipio soggettivo. 

Il loro tempo era passato, il popolo romano, soppresso ch'ebbe 
il contrasta tra i patrizi ed i plebei, aveva mestieri di forma e 
di principii ben altri da quelli che governarono il primo popolo 
di Roma. Che se, per l'esteriore apparenza, sopravvivono ancora 
delle insti! mioni allinenli a quei due principii: la loro importan- 
za e virtù propria produttiva è però, coinè quella della religione, 
svanita. Noi dovremo perciò quind'innanzi lasciarli; il seguente 
sistema ti ha dimenticati. 

Non occorrendoci adesso di comballere una opinione dominan- 
te opposta, come ci accadde nel principia religioso, ci congede- 
remo brevemente da loro. Per ciò che concerne primamente il 
principio di famiglia, la sua importanza, si civile che politica, di- 
minuisce in proporzione che cresce la potenza dei plebei. Anche 
qui essi hanno il merilo di avere spinta ad un passo importantis- 
simo, così per to sviluppo della vita politica, come pel libero 
propagamento del diritto privalo. Per quest'ultimo riguardo la 
condizione originaria dei plebei indusse la indipendenza del diritto 
privato dal pubblico, e del diritto sugli averi dalla famiglia. 11 
diritto privalo puro, emancipato dalle influenze di famiglia, va con- 
seguentemente debitore ai medesimi della sua origine; e tale è 
per l'appunto il diritto romano privalo successivo. Sotto dell'aspetto 
politico, i plebei rappresentano la egittimìtà delle forze indivi- 
duali, tanto mentali e morali che materiali, rimpallo alle prero- 
gative della nascita; la prevalenza di un volere libero alla neces- 
sità indotta dalla natura, i bisogni ed i diritti viventi, rimpello 
ai principi! ereditati dall'età passala. 

I.a costituzione militare è il luofo, dove al principio plebeo 
riesce ad aprirsi primamente il passo, con iscapito del princìpio 
di famiglia. L'interesse militare è, per avventura, quello che con 
maggiore facilità sorpassa il principio della nascita. La costi- 
tuzione scniana, di crii accennami! o (pag. 193) le disposizioni, 
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che sono eminentemente militari, ci rappresenta i patrizi ed i 
plebei riuniti in un solo esercita ; e gli averi che servono di meno 
per determinare l'obbligo militare ed il diritto dì dare il suffra- 
gio nei cornili cenltiriali. Ma gli averi altro non sono che la 
furia ni a Ieri a le dei singoli soggetta alle vicende dell'arqoistK e 
della perdila; e però essi contrastano direttamele col princìpio 
della famiglia. Colla sua adozione, siccome regola dei diritti e 
dei doveri politici, benché in principio ella (osse assai ristretta, 
s'intaccarono le radici dello Stalo delle razze. Nè questa fu un'ap- 
parizione isolala; ma sollo dei irò* aitimi re si fa ognora più 
manifesta la lundenea di svincolarsi dalle tradizioni e dalla mi- 
lita-; ma a tutti è palese eli' ella dovette cedere sempre più, e 
finalmente soccombere al principio plebeo. Questo non è il luogo 
di descrivere si falla guerra; ma di già superiormente accen- 
nammo fpag. ni), elle, a vece d'affievolire le forze esistenti, essa 
per contrario sviluppandole reeollo al più alto grado (i). 

Il principio militare, a cui noi c'indirizziamo adesso, aveva dato 
l'origine ;illa realitò; ma questa non sì contenne nei confini prescrilti 
da quel principia (p. 202-201). Il continuo ingrandimento e la finale 
sua conversione in arbitrio eagiuiiòlasua caduta; senza però trarre 
con sè l'abolizione deWioiperium. A nessuno 6 ignoto che l'impe- 
riarli venne spoglialo dell'arma sua più terribile, inlendo del diritto 
di vita e di morte; ma che perù, pel caso che si fosse eletto un dit- 
tatore, quello ricuperava temporaneamente la sua onnipotenza. L'i- 
stinto politico dei romani intravide anticipatamente, clic non si 
conveniva di rigettare assolutamente la realità: elio gli abusi fat- 
tine dipendevano, nella massima parte, dalla sua durala vitalizia; 
ina che il suo ristabilimento per un brevissimo lempu, se da un 
Iato non lasciava temere molto il pericolo d'un abuso (2), era 
dall'altra l'unico spedienle salutare in tempi di convulsioni poli- 
fi) Altrove ahbiamu osservalo elio alcuni corollari del principio m 
famiglia rimasero nello Stalo e nel dirilhi i-:>iu.^-> a j;uis;; di ii].-ilili:/itini 
generali, verbigrazia la tmiura (pag. 142), la cara prodigi (pag. (M), 
fottio popularii (pag. (38). 
(2) Il tempo della dittatura non poteva, com'è nolo, eccederà sei mesi. 
Jhebisc. Lo spirilo del dir. rem. tS 
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lidie. Di lai maniera la costituitone romana consonò, a fianco 
del propagamento della podestà politica a! popolo, al Sonato ed agli 
impiegati, eziandio la possibilità di concentrarla tutta nelle mani 
di un solo; ed a Banco alla pesantezza delle lenta instituzioni 
repubblicane mantenne l'aziono pronta di una assoluta monarchia. 
Nel campo l'imperiai* restò sempre nel prisco vigore (i); e se 
ai tempi della realità l'intero popolo aveva sostenuto il freno della 
disciplina militare, ancora per secoli ogni generazione si educò, 
almeno in gioventù , nella scuola salutifera di un tale regime. 
Il servizio militare era scala ed apparecchio al servizio proprio 
dello Stalo. Abbiamo di già avvertilo quanto ciò tornasse pro- 
fittevole al carattere romano (pag. 106, 207). 

(i) I titoli delle Pandclta De re militari (49, ìfj) o De captivi* (49,'la) 
ne somministrano delle prove. Fiu posso faro a meno di riferire un 
frammento ni un passo ili Paolo, eli' è le legge 19 , § 7 del secondo 
di questi titoli : Filiai queste [umiliai transfuga ?iun potai patttimùtk 
nutrii ntque rito palrt, quia paln- tic illum umfiil, qticmadmodam pa- 
tria ; tt QUII OISOPLINÀ CÀSTRORCH ÀMT1QCIOII FCIT PARINTIDUS ROM1N1S, 

tìUAJM ciHins liberobo", La leggo 3, S 3, idem, si esprimo cosi: In 
Itilo qui i-tm a Duce prohibitam fteit aat mandola non lercartf, capile 
punilur, eliamii rei tene groerif. 
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IL PHODLfal ED IL METOOO OIIDE BISOLYEBLO. 

% \. L'avvenire jèj diritta romano. Occasiono par farne un giu - 
dizio . , , J . , . , . . » 1—4 

g '1. Bisogno di scioglierò quesiti problema. La scienza nostra 

d'oggidì, e suo apparecchio identifico ■ S— 'J 

nel odo dell ii MfMll Ione » tu He a del diritto. 



§ 3. I. Consti) araziono anatomica dell'organismo del diritto. Farti 
onde si compone : disposizioni del diritlo; concelti, deDni- 
zinni od instituziooi giuridiche. Organamento psichico dal di- 
ritto. Differenza Ira il diritlo oggettivo e la co gnition e sog- 
gettiva del medesimo (parli componenti latenti). Mela della 
scienza ■ 10-32 

f, t. II. Investigazione fisiologica dell'organismo del diritto. Fun - 
zione sua nell.-; li ri Il o. Ufficio 
dello slori co ver so del diritto del pa ssato ■ ■ ■ » 55 — ti 

§ B. Esigerne racchiuse nel concetto dell'istoria. La separazio- 
ne dei (atti insignificanti. L' interna connessione dei fatti 
ed il momento del tempo. L'interna cronologia, o la deter- 
minazione assoluta del tempo giusta criteri interni . ■ ti— 62 

<ft 6. Piana della sposinone che tigniti .... » 62—69 
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C.!.P(Ì I 

Memoria ilei pnpnln romnu. Cjmp' t'.amenlo drlli 
:.'<■>■ . o roctio .1,1,: ■! ,,,„;,,. , i . 
tj:elli<c dedotte dal diritto anteriore. . . . i'ag. 

r.trn il. 

ha coamQRnnia romana del dirillo. Ciò clic in essa carallcriiin 

rinlMIpl l n rnmimn . ■ ' » 7t—»1 

QAEfl ili. 

I punii donile mmii'f il diritto romano, 
OtrtfO t tinti tlHWfflli angina (ori. 

La ponionc minima di rudimenti storici » Sfl— 8i 

J. — Il principio dalla volontà nibbitllira 
torgrnU originaria Jri diritto romano. 

i. La volontà subbi eli iva estrinsecala dalla forni individuali] ri - 
. valla h fondare il diritto (il difillo di preda). Pr gdllMlonc 
del sentire giuridico romano pei modi d'acquisto orìgi- 
nah . . . '. » 84—05 

CAPO V. 

j. La voi onli subbolliva , esplicatosi colla fona , applicala a 
proteggere od alLwro il diritto. Il sistema della difesa pri- 
vata. La difesa privata, supponendo una pretesa certa. La 
vendetta privata e h;;i^ t id!u y.u z private. La guaron - 
liuto ttlfl*ijnlo del ifaxtoU c di lutto il popolo (lalmanium 
il difensore del difillo) » Dlì— 




CAPO VI. 



3. Decisione eonlrallualc dello liti. Rclaiirme 1" l'uflìcio pub- 
blico del giudico od il sistema della privala difesa. Forma 
di lalo sistema nei lempi posteriori . Pag. US— 130 

//. — Io Solo. J! principia di famiglia e in eoifiluiiont 
mililait furono i fattati chi orjanarono [a e W—BrUO . 



1, — Il principio di famiglia. 

nja delle gcntr: (.a geni ere una famiglio in granilo 
a S lo la piccnlo. Sua ioftucota lui ilirlllu uni- 

ffS-ISj 



io Sialo riguardalo dal pnoln di radula, dui din 
La idoli politica degli individui. La ve 
fuiiilomculo di-:ia facflla di punirò ; la fato 
C lo giudiziaria erano lun da atonia le crlij 
Dualilmo dai difilli ncu:ius:.uii dallo Slam 



Coodiiiono dell' individua fuori della CDtnunaoie. Segai 
assoluta dot diriltu. Stali) di guerra. Legittimili rei 
di qursio sialo. MiUgni -< -in lnlliic.ua del commn 
/.' fiutpuiiim Ongioc del difillo intrrnaiiooalo dal 
Irati-. I.J eliei.lela, il prrMriiim ed d nfrufium 
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La eoe U Union e politici 
taro del popolo. Il principio ili soggezione. impm'um. 
Carattere militerò d ella reaìila. Facolt i di punire. Ic- 
nuenza degli ordini militari sull'cducaziooc del popolo. 
Scnliinenlo dell ornine esteriore e della legalità . Fag. 194—206 



IL 

Il Fai. L'uso fallooo dal collegio dei poolefici. La procedura 
dinanzi al tribunale religioso [iegii aclio Sacrammfo). La 
manifestazione dcll'iuflucnza religiosa uelle diverse parti 
del diritto, e special mente nel criminale L'homo tacer. La 
pena siccome alla espiatorio religioso - . . ■ 
CUPO XUL 

niiiilinzione dei suddetti prìpuìfii originatori . . » 



priucipii erigi untori . 



CAPO XV. 
,i conducesse verso dei (opraddelti 



ERRATA CORRIGE 
l'io. M- lin. 57 — cho sola ho mestieri — cho solo ha mes 
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